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 “La inscripción de los derechos fundamentales en un texto constitucional presenta sin duda 
una virtud política, ya que establece un  ideal-tipo con respecto al cual podrá siempre ser 
comparada la acción del Estado” 1 
 
“Es totalmente posible, sin contradecirse, negar la objetividad de los valores y de la moral – 
objetividad sobre la cual se funda la filosofía dominante afirmando la esencia de los derechos 
del hombre, y de ser al mismo tiempo un hombre honesto, a quien se le puede tener confianza 
para luchar contra un régimen de terror, corrupto e inhumano. La creencia que los juicios 
morales no son ni verdaderos ( o falsos), que ellos no resultan de un proceso de cognición, 
que ellos no permiten una percepción comparable a una cognición lógica o empírica, no es 
nada incompatible con la formulación de tales juicios a partir de convicciones morales 
fuertes. La postura positivista no concierne la moral, si no la lógica del discurso moral, ella 

















                                                 
1 Capitant, David, «  Les effets juridiques des Droits Fondamentaux en Allemagne »  LGDJ, 2001,  p.. 27. 
2 A. Ross, La validité et le conflit entre positivisme juridique et droit naturel, in A. Ross, Introduction à l'empirisme 
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Los Derechos fundamentales son la base material de los órdenes jurídicos modernos.3  Esta es 
la intuición de entrada a la cognición de una unidad jurídica cuyo debate no ha parado de 
enriquecerse  tanto en Francia como en Colombia en las últimas décadas. 
Las hipótesis alrededor de la objetivación de los derechos fundamentales vienen de varios 
horizontes, no solamente de la Doctrina Jurídica o de la concepción amplia que nos podamos 
hacer de la Teoría del Derecho. Estas provienen igualmente de otras disciplinas tales como la 
filosofía  política y moral, de la Sociología del derecho, de la Ciencia política y de aquella que 
constituye nuestro enfoque disciplinario en esta investigación, del Derecho Comparado.   
Por estos motivos, emprender una cognición disciplinar especifica de los derechos 
fundamentales requiere primero que todo de no ser indiferente  a la pluralidad epistemológica 
que compite por la cognición de esta unidad de estudio. Este compromiso nos permitirá  evitar 
la confusión de objetos y métodos de estudio disimiles logrando en su lugar establecer 
relaciones pertinentes de cooperación científica.   
Del mismo modo, una cognición comparatista de tipo jurídico presupone la existencia de 
características comunes entre los objetos que se presentan como comparables. Esta condición 
epistemológica  nos obliga a efectuar una revisión analítica  de la pluralidad terminológica 
utilizada en cada cultura jurídica con el fin de depurarla semántica y epistemológicamente al 
momento de la estipulación del objeto teórico jurídico común sobre el cual se efectuara la 
comparación.  
Es solamente de esta forma, que será posible formular la problemática específica como el 
método a partir del cual se emprenderá su estudio en este trabajo.  
 
 
                                                 
3 Se dicen “materialmente” constitucionales todas las normas que, aunque no pertenecen a un documento 
constitucional (bien porque no existe Constitución escrita, bien porque las normas en cuestión han sido incluidas 
en simples leyes ordinarias), son relativas a la “materia” constitucional, es decir, son el contenido típico de las 
Constituciones, de forma que podrían y quizás deberían estar incluidas en una Constitución. Ricardo Guastini, 




1. Revisión terminológica.   
 
La expresión «  derechos fundamentales » está repleta de ambigüedad y de polisemia. La 
constatación es la misma para diversos autores; la expresión derechos fundamentales no es 
univoca, ella es utilizada en muchos sentidos y a menudo reducida a una multiplicidad de 
sinónimos. 4  
Así, es posible encontrar en Occidente denominaciones provenientes de distintos orígenes, 
momentos históricos y corrientes ideológicas sin que una convención semántica solida haya 
sido establecida aún.  
Estas parecen intuitivamente designar un mismo fenómeno, esta es la razón por la cual son 
utilizadas a menudo como sinónimos, entre estas denominaciones podemos encontrar; los 
derechos del hombre, los derechos naturales, los derechos morales, la axiología constitucional, 
las capabilities, las libertades públicas, las libertades fundamentales, los derechos públicos 
subjetivos y finalmente los derechos fundamentales.  
Comenzaremos por la revisión de la expresión más conocida y popularizada, aquella de los 
derechos del hombre. La enunciación efectiva de esta expresión puede ser rastreada 
principalmente a las declaraciones francesas de 1789 y de 17935. 
Los derechos del hombre se caracterizan primero por designar los derechos del individuo, al 
utilizar la preposición “del- hombre” los revolucionarios de 1789 se separan de la tradición de 
un derecho divino y comunitario proveniente de la Edad Media.6  Los derechos del hombre 
representan un viraje antropocéntrico en la concepción del orden social. 
En este sentido, la expresión “derechos del hombre” evoca fundamentalmente; las garantías 
esenciales de todo hombre indiferentemente de su pertenencia a una comunidad o Estado 
                                                 
4 Peces-Barba, Gregorio en «  Théorie générale des droits fondamentaux »  LGDJ, 2004 p. 21, Champeil-
Desplats, Véronique « La théorie générale de l’État est aussi une théorie des libertés fondamentales», Jus 
Politicum, No 8 2012.  Levinet, Michel «  Théorie générale des droits et libertés » 4ème édition, LGDJ, 2012, p. 
61,  Pfersmann, Otto «  Esquisse d’une théorie des Droits fondamentaux » in L. Favoureau (dir), Droit des 
libertés fondamentales, Dalloz, 2016, p. 75 
5 D’après Norberto Bobbio le développement philosophique de l’expression « droits de l’homme » peut être 
attribué à Jean Jeacques Rousseau,  Bobbio, Norberto traduit par Rafael de Asis Roig,  «  El tiempo de los 
derechos » Editorial Sistema, Madrid, 1991. P. 131.  
6  Peces- Barba, Gréogorio Traduit par de llié Antonio Pelé «  Théorie générale des droits fondamentaux »  
LGDJ, Paris, 2004, p. 22.   
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determinado. Sin embargo, como cualquier otra expresión, su significación evoluciona con el 
curso del tiempo, llegando a ampliar su significado actualmente para designar garantías no 
solamente individuales si no también colectivas.  
Las razones de  su resignificación son históricas y políticas, tal como lo consideraba Norberto 
Bobbio, de un lado los derechos del hombre representan las conquistas más grandes en la 
historia de la humanidad y complementariamente los consensos más trascendentales de los 
distintos grupos que coexisten alrededor del mundo. 7 
Los “derechos naturales”, esta expresión con la cual son también asimilados los derechos 
fundamentales es a menudo utilizada en la literatura de la filosofía moral, política y del derecho. 
Con esta se designa principalmente a los derechos que preceden al orden jurídico positivo de 
cualquier grupo humano, con la expresión  “derechos naturales” como lo subraya Gregorio 
Peces-Barba se quiere hacer referencia a “los derechos anteriores al poder y al derecho positivo, 
a un orden que se descubre principalmente por la razón en la naturaleza humana y que se impone 
a todas las normas creadas por el soberano”.8  
Los “derechos morales” esta expresión es principalmente utilizada en el mundo anglo-sajón y 
ha sido conceptualizada y popularizada por la obra de Ronald Dworkin. Para este, los derechos 
morales son aquellos que preceden al Estado, ya que estos son derechos contra el Estado.9  
Para Dworkin, estos derechos son la base sobre la cual reposa un sistema constitucional; una 
base sin la cual ningún progreso puede tener lugar en su interior.10  Los “derechos morales” 
designan globalmente: una doctrina moral que daría sentido al sistema constitucional  
(referencia especial al sistema de los Estados-Unidos de Norteamérica.)11.  
                                                 
7 Bobbio, Norberto traduit par Rafael de Asis Roig,  «  El tiempo de los derechos » Editorial Sistema, Madrid, 
1991 . p.  65. et Champeil-Desplats, Véronique. « Démocratie, droits de l’homme et contrôle de 
constitutionnalité chez Norberto Bobbio »,  La démocratie, entre multiplication des droits et contre-pouvoirs 
sociaux. Sous la direction de Herrera Carlos Miguel, et Pinon Stéphane. Editions Kimé, 2012, pp. 25-40.   
8 Peces Barba, Gregorio "Théorie générale des droits fondamentaux". LGDJ, Paris, 2004 p. 25   
9 Voir, Dworkin, Ronald. Taking Rights Seriously. A&amp;C Black, 2013. et Dworkin cité par Peces Barba 
,Gregorio "Théorie générale des droits fondamentaux". LGDJ, 2004 , Paris, p 30    
10  Peces Barba, Op cit, 2004 , Paris, p 30    
11  Pour Peces-Barba, cette doctrine serait caractérisée par des droits d’autonomie de type libéral,  Ibidem, p. 30  
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Las expresiones « axiología constitucional » o «  valores constitucionales » son 
denominaciones comunes con las cuales son relacionados los derechos fundamentales 
particularmente en Alemania, América Latina, Italia y España12.  
El uso de esta expresión ha hecho carrera internacional en varios Tribunales Constitucionales 
desde su aparición en 1958 con la Decisión Luth del Tribunal Constitucional Federal de 
Alemania.13  Según este, existen al lado de las disposiciones de la ley fundamental Alemana, 
un orden objetivo de valores o (objektive Wertordnung). 
En ce sens, les constitutions possèdent une axiologie nécessaire qu’établit un lien indéniable 
entre le droit et la morale,  évoquer  l’expression axiologie constitutionnelle voudrait dire ;  
identifier un ordre de valeurs supérieures attachées fortement aux dispositions 
constitutionnelles. 14 
Esta terminología ha sido reconstruida conceptualmente  por el filósofo del derecho Alemán 
Robert Alexy. Según este, los valores constitucionales hacen referencia al orden de valores y 
principios constitucionales los cuales proyectan mandatos de optimización al resto del orden 
jurídico.15 
Las “capabiltys” en inglés, es un término proveniente del pensamiento anglosajón, su uso se 
encuentra presente en la literatura anglosajona de la filosofía moral y de la ciencia política, su 
conceptualización es atribuida principalmente al economista indio Amartya Sen, para este ;  
«  la capability  de una persona representa las diversas combinaciones de 
funcionamiento ( estados y acciones) que una persona puede cumplir. La capability 
es una forma de libertad; ella amplia la existencia de trayectorias suficientes 
                                                 
12  Voir, Alexy, Robert et Pulido, Carlos Bernal  “Teoría de los derechos fundamentales” Centro de Estudios 
Politicos y Constitucionales, 2007.  ou Ferrajoli, Lugi, Ferrajoli, Luigi, et Ermanno Vitale. Diritti fondamentali: 
Un dibattito teorico. Gius.Laterza & Figli Spa, 2015.  
13 Bernal Pulido, Carlos,” El neoconstitucionalismo y la normatividad del derecho. Escritos de derecho 
constitucional y filosofía del derecho”, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2009. Et Arango, Rodolfo, 
« Realizando los Derechos » Biblioteca de Estudios Constitucionales de Queretano, Ciudad de Mexico, 2016.  
14 Arrêt  de la Première Chambre du 15 janvier 1958, Affaire Lüth/Harlan (Recueil des décisions de la Cour 
constitutionnelle fédérale, BVerfGE, t. 7, pp. 198-230),  Cahiers du Conseil constitutionnel n° 15 (Dossier : 
Allemagne) - janvier 2004, Disponible sur ; http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-du-conseil/cahier-n-15/selection-de-decisions-de-la-cour-
constitutionnelle-federale-d-allemagne-extraits-sup1-sup.51995.html 
15 Voir, Alexy, Robert et Pulido, Carlos Bernal  “Teoría de los derechos fundamentales” Centro de Estudios 
Politicos y Constitucionales, 2007. P. 86. 
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accesibles para todo el mundo, ella supone igualmente la igualdad, que cada persona 
pueda beneficiar de esta elección en contexto”16 
Del mismo modo, este concepto ha sido reconstruido por Martha Naussban, para esta la 
capability hace referencia a;  ciertas funciones que son particularmente fundamentales en la 
vida humana, en el sentido de que su presencia o ausencia es generalmente comprendida como 
una marca de la presencia o ausencia de la vida misma»17 
Las “libertades públicas”, esta expresión tiene su origen en la cultura jurídica francesa del Siglo 
XIX, es comúnmente usada en la cultura jurídica Española como África, su primera aparición 
jurídica se encuentra en el artículo 9 de la Constitución Francesa de 1793.  
La expresión libertades públicas designa; los poderes de autodeterminación consagrados 
especialmente por el derecho positivo18. Ella hace referencia según Peces Barba, a los derechos 
de autonomía porque implican la creación por el derecho de un cuadro para la libertad de acción 
de la voluntad.19   
La Doctrina francesa conviene globalmente en que el término “libertad” designa ante todo una 
facultad de actuar, una esfera de autonomía, y  el término “publica”  renvía a su condición más 
bien vertical en el sentido de que estas son oponibles a el “ Estado’ comprendido en la época 
de aparición de la expresión, como la potencia publica encarnada esencialmente en la 
Administración Publica20.   
Las “libertades fundamentales” es una expresión fruto de la cultura jurídica francesa de la 
segunda mitad del Siglo XX 21, esta expresión es efectivamente utilizada en algunos textos de 
derecho internacional público Europeo como Latinoamericano.  
                                                 
16  Voir, Amartya Sen, « Repenser l’inégalité », Paris, Seuil, 2000, p. 66  Éric Monnet, « La théorie des 
« capabilités » d’Amartya Sen face au problème du relativisme », Tracés. Revue de Sciences humaines [En ligne], 
12 | 2007, mis en ligne le 18 avril 2008, consulté le 05 août 2017. URL : http://traces.revues.org/211 ; DOI : 
10.4000/traces.211 et Fabienne Brugère, « Martha Nussbaum ou la démocratie des capabilités », La Vie des idées 
, 19 mars 2013. ISSN : 2105-3030. URL : http://www.laviedesidees.fr/Martha-Nussbaum-ou-la-democratie.html 
17 Nausban, Martha cité par Brugère, «   « Martha Nussbaum ou la démocratie des capabilités », La Vie des idées 
, 19 mars 2013. ISSN : 2105-3030. URL : http://www.laviedesidees.fr/Martha-Nussbaum-ou-la-democratie.html  
p. 8.  
18  Pour Jean Rivero, ce sont « des pouvoirs d’autodétermination consacrés par le  droit positif ». Favoreau,et al.  
« Droit des libertés fondamentales. » Dalloz, 7ème édition 2015, p. 59.  
19 Peces Barba, Gregorio, op cit, 2004, p. 29 Rivero, Jean, “ Les libertés publiques” t,1 et 2, PUF, 1997,  p. 17  
20 Favoreu, Louis, Guy Soffoni, Jérôme Tremeau, Patrick Gaïa, Richard Ghevontian, Ferdinand Mélin-
Soucramanien, Annabelle Pena, Otto Pfersmann, Joseph Pini, et André Roux. « Droit des libertés fondamentales. » 
Dalloz,  p. 50 ou Morange Jean,  « Les libertés publiques ». Presses Universitaires de France, «  Que sais-je ? », 
Paris, 2007, p 5 .  
21 D’après Michel Levinet à partir des annés 80, particulièrment sous l’influence du droit allemand, en Levinet, 
Michel, «  Théorie Générale des droit et libértés » LGDJ, 4ème édition, 2012, p. 74.  
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En el contexto francés el término “libertades” es utilizado como sinónimo del término 
“derechos”, este se encuentra presente en la mayoría de diccionarios jurídicos franceses en 
remplazo de la expresión “derechos fundamentales”22 La expresión designa según la Doctrina 
Francesa;  las libertades protegidas por los textos constitucionales o internacionales cuyo valor 
es superior  a las leyes en la jerarquía de normas, siendo oponibles al poder legislativo. 23  
Los « derechos públicos subjetivos » es una expresión fruto de la cultura jurídica alemana, esta 
apareció en el siglo XIX en el seno de la escuela Alemana de derecho público administrativo24.  
Esta es asociada fuertemente a la expresión derechos fundamentales en el seno de la doctrina 
del derecho administrativo francesa y alemana.  
Desde su aparición los “derechos públicos subjetivos” designan en Alemania un interés 
jurídicamente protegido por el legislador el cual se acompaña de la garantía de un recurso 
jurisdiccional contra la administración pública.25  
Los Derechos fundamentales o “grundrechte”  en alemán,  es una expresión que aparece por 
primera vez en Alemania en la Constitución bávara de 180826, luego se expande en el curso del 
siglo XIX hacia todas las otras Constituciones de los Estados Alemanes, hasta ser adoptada en 
la Constitución Federal de 1849 bajo la República de Weimar por el conjunto de Estados.  
Al momento de la promulgación de la Constitución Federal de 1849, la expresión derechos 
fundamentales designa el catálogo de derechos que deberían ser integrados a la Constitución.27 
Según Michel Fromont, “Los constituyentes del siglo XIX quisieron evitar cuidadosamente la 
bella expresión francesa de derechos del hombre y prefirieron hablar de derechos 
fundamentales, ya que estos pretendían reservar el beneficio de estos derechos únicamente a 
los nacionales” 28 
En 1949 la ley alemana integra igualmente un capitulo de 19 artículos titulados los 
“grundrechtes” derechos fundamentales.  Esta expresión se expandiría tiempo después por todo 
el mundo occidental siendo empleada en varias constituciones de Estados Europeos, Latino-
                                                 
22 Cornu G., Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, 2011 
23  Voir, Barbé Vanessa « l’essentiel du droit des libertés fondamentales »  5ème édition, Lextenso, p. 14. 
24 Peces Barba, Gregorio, Op cit, 2004, p. 26 
25 Jellineck, George cite par Capitant, David, «  Les effets juridiques des Droits Fondamentaux en Allemagne »  
LGDJ, 2001,  p. 41 
26 Ibidem, p. 11 
27 Ibidem, p.16 
28 Ibidem, préface, p. V 
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americanos como en Québec para consagrar un capítulo titulado de los «  derechos 
fundamentales.  
Los derechos fundamentales parecen así designar originariamente;  un conjunto de derechos 
internos reconocidos por el Estado a los sujetos de derecho de su competencia,  derechos que 
se imponen constitucionalmente al conjunto de poderes públicos.  
2. La estipulación de los Derechos Fundamentales en tanto que objeto Teórico-jurídico.   
 
El uso de la expresión ‘ derechos fundamentales”  puede ser así una fuente de incertidumbre 
sin ser sometida al filtro de una epistemología rigurosa del derecho comparado. De esta forma, 
nos es necesario vaciarla de su contenido aparentemente preestablecido para emprender la 
estipulación de un objeto teórico susceptible de permitirnos una comparación entre los órdenes 
jurídicos francés y colombiano.  
Una vez establecida la deconstrucción analítica de las significaciones conceptuales cercanas a 
los derechos fundamentales nos es posible llegar a distinguir globalmente la dicotomía existente 
entre las múltiples doctrinas de los derechos fundamentales.  
Como lo demuestra Riccardo Guastini, por una parte son concebidos como fundamentales 
ciertos derechos que dan fundamento al sistema jurídico, mientras que de otro lado lo son 
aquellos que no exigen el fundamento del sistema jurídico para ser considerados como 
fundamentales.29  
La Dicotomía se convierte sin duda alguna en una ambivalencia, si nos ubicamos del lado de la 
significación de la expresión “derechos fundamentales”. Esta ambivalencia se explica 
principalmente por la fuerte competencia entra las dos principales doctrinas que propugnan por 
estas concepciones.  
En un primer momento, decir que los derechos fundamentales son aquellos sobre los cuales 
reposa todo el sistema jurídico sería una concepción positivista30, mientras que al contrario 
decir que son aquellos que no necesitan del fundamento del sistema jurídico para imponerse 
como fundamentales sería una concepción originada en la doctrina ius-naturalista31 
                                                 
29  Guastini, Ricardo « Estudios de Teoría Constitucional »  Fontamara, 1era Edition, Ciudad de Mexico, 2001, 
p.22. 
30 Au sens idéologique. Voir supra, 13.  
31 Ibidem, p. 23 
13 
 
La incertidumbre a la cual nos lleva esta ambivalencia no puede ser resuelta sin la ayuda de una 
apuesta epistemológica. Esta apuesta no será otra que la una epistemología susceptible de 
permitirnos un conocimiento comparado de los derechos fundamentales en Francia como en 
Colombia.  
En este sentido, los derechos fundamentales en tanto que objeto de investigación jurídica 
comparada solamente pueden ser estudiados a partir de una epistemología positivista del 
derecho,  ya que asumir un conocimiento ius-naturalista seria de alguna u otra manera negar la 
distinción de partida entre dos objetos jurídicos comparables y al contrario emprender la 
búsqueda de una ética de derechos universales fundamentales, inherentes y oponibles a todo 
orden jurídico. 
Igualmente como lo ha demostrado Norberto Bobbio ya desde los anos 50s, una epistemología 
positivista se distingue fuertemente de una ideología o doctrina positivista. Para Bobbio, el 
positivismo cuenta en su seno con tres corrientes distintas las cuales no conviene enredar ni 
confundir, el positivismo teórico, el positivismo metodológico y el positivismo ideológico32.  
El positivismo teórico que es el que se adaptara en esta investigación estipula únicamente un 
concepto de derecho, el orden normativo declarado por el lenguaje de las autoridades 
competentes a producirlo. El positivismo teórico no presupone al contrario del positivismo 
ideológico una validez axiología inherente al orden normativo declarado por estas autoridades, 
este no promueve tampoco una suerte de obediencia o aceptación del derecho declarado, en fin 
esta corriente no se identifica en nada con la ideología del “la ley es la ley” o « gezet ist gezet »33   
Bajo esta lógica, los derechos fundamentales serán comprendidos de la manera siguiente; en un 
sentido principal, sentido normativista, como el orden normativo declarado por el lenguaje de 
las autoridades competentes a producirlo, en un segundo sentido normativo-jerárquico, como 
normas superiores dentro de un orden jurídico, y finalmente en un sentido material como un 
conjunto de conductas a favor de los sujetos de derecho del orden jurídico. 34   
                                                 
32 Brunet, Pierre. "Norberto Bobbio et le positivisme juridique." Analisi & Diritto, P. Comanducci e R. Guastini 
(ed.) (2005): 159-170.  
33 A. Ross, La validité et le conflit entre positivisme juridique et droit naturel, in A. Ross, Introduction à 
l'empirisme juridique, LGDJ, Paris, 2004   
34 Guastini, Riccardo, Op cit, 2001, p.  215. “En mi opinión, en los enunciados del tipo “tengo derecho a decir lo 
que pienso”, “todos tienen derecho a un trato igual”, y similares, el vocablo “derecho” designa una pretensión 
justificada. “et  Pfersmann, Otto, «  Esquisse d’une théorie des Droits fondamentaux » in Favoreau, Louis., 
«  Droit des Libertés Fondamentales » Dalloz, Paris, 2016.   
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A propósito del primer sentido, es importante decir primero que todo que el derecho de los DF 
está conformado principalmente por el lenguaje de las autoridades competentes para producirlo,  
pero su delimitación no puede ceñirse únicamente a lo que serían sus fuentes primarias  (La 
Constitución, las leyes, los Tratados Internacionales).    
Igualmente es necesario tener en cuenta la realidad del lenguaje jurídico, esta realidad no es 
otra que la de su interpretación. 35. En consecuencia, es indispensable adjuntar al lado del 
lenguaje de las autoridades competentes para producir el lenguaje de los DF, el lenguaje de sus 
intérpretes.  
En este sentido, el lenguaje de los intérpretes autorizados a aplicar los derechos fundamentales 
hace también parte del objeto de estudio que nosotros vamos a estudiar. De la misma manera el 
lenguaje de los intérpretes no autorizados como lo sería la Doctrina de los DF hace igualmente 
parte de este todo lingüístico, ya que sería ingenuo creer que este no termina siendo 
efectivamente utilizado por los intérpretes autorizados a través de sus decisiones36.  
En forma secundaria, los derechos fundamentales no constituyen tampoco un lenguaje 
cualquiera, estos son encaminados a través de un lenguaje especifico, un lenguaje con vocación 
normativa aunque no siempre dotado de una estructura de este tipo. Dicho de otra forma, el 
lenguaje de los DF no posee siempre la estructura de un enunciado normativo estricto sentido37 
aunque estos vehiculen una orden.  
En resumen, desde que nosotros delimitamos los derechos fundamentales como un lenguaje 
declarado por las autoridades competentes a producirlo,  nosotros delimitamos al mismo tiempo 
un conjunto de enunciados prescriptivos, los cuales pueden ser aprehendidos por los intérpretes 
autorizados como enunciaciones de diverso tipo, ya sea de principios, de reglas o incluso de 
programas o de objetivos.  
Este conjunto de enunciados como de sus aprehensiones normativas efectivas constituyen en 
última instancia el objeto acabado que nosotros vamos a estudiar y al cual reenvía el uso del 
término DF en esta investigación.  
                                                 
35 Troper, Michel, « Réplique à Otto Pfersmann » Revue Française de Droit Constitutionnel, 2002 /2 No 50 p. 335 
– 353. 
36 A cet égard, Guastini, Riccardo et Millard, Eric, Voir,  Millard, Eric, « Qui sont les opérateur juridiques de 
Ricardo Guastini », disponible sur internet : https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-01115506/documen 
37 Champeil-Desplats, Véronique « Effectivité et droits de l’homme : approche théorique », in Champeil-Desplats 
Véronique et  Lochack Danièle(dir.), Nanterre, Presses universitaires de Paris Ouest, 2008, pp. 11-26   
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Este conjunto de enunciados puede ser racionalizado como un sub-sistema de normas integrante 
del sistema jurídico entero. En efecto, con respecto a la sistematicidad de los DF, según 
Gregorio Peces Barba,  estos implican una cierta unidad sistemática «  en la medida que estos 
derechos constituyen un conjunto de normas interrelacionadas las unas con las otras fruto de un 
origen común. ».38 
La unidad del sub-sistema de los DF está asegurada según Peces Barba por su pertenencia a un 
mismo origen, una norma fundamental39. De este origen común se desprenderían 4 tipos de 
normas.    
Así, Peces Barba ha elaborado una clasificación y descripción de estas normas de la siguiente 
manera; 1.) Las normas que organizan la producción de los derechos fundamentales 2. Las 
normas que organizan los poderes para permitir el acceso a los derechos fundamentales 3. Las 
normas que organizan el ejercicio de estos derechos y 4. Las normas de su garantía 40.   
En este sentido para Peces Barba las normas del primero, segundo y cuarto tipo serian normas 
secundarias teniendo en cuenta la tipología de Hart41, las normas primarias serian únicamente 
las del tercer tipo.  
Bajo otro criterio  es posible simplificar la tipología de normas de DF ofrecida por Peces Barba 
bajo la distinción de que las 3 primeras normas son normas de organización42 (las primeras de 
producción, las segundas de acceso y las terceras de ejercicio) el cuarto tipo de norma son 
normas no de organización si no de garantía.  
Sin embargo, la distinción entre normas que organizan y normas que garantizan no parece muy 
clara en la obra de Peces Barba 43  no hay una diferencia estructural entre estos dos tipos de 
normas como tampoco lo hay entre las distintas normas de organización. 
Lo que parece existir en la tipología de Peces barba es una diferencia entre los comportamientos 
que estas persiguen, razón por la cual nosotros podríamos decir que Peces Barba funda su 
tipología mas bien en las normas necesarias a los comportamientos socio-políticos que él 
considera indispensables para un sistema de derechos fundamentales  en lugar de fundarlo en 
                                                 
38 Peces Barba, Op cit 2004,  p. 325 
39 Ibidem, p. 325. 
40 Ibidem, p. 334 
41 Raz, Joseph, cité par Barba, Op cit, 2004, p. 334.  
42 Dans la traduction française, est utilisé le mot organisation, dans la version espagnole, celui de régulation. 
43 Les normes de garantie, organisent aussi les relations entre ceux qui administrent les droits fondamentaux et 
les requérants d’une violation.  Ibidem,  p. 338.  
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la distinción de los tipos de normas pre-existentes en el seno de los distintos sistemas de derecho 
positivo de los DF existentes en el mundo. 44 
Bajo esta lógica, las normas a las cuales hace referencia Peces Barba organizan un cierto sistema 
de DF desde un punto de vista socio-político más no específicamente jurídico. Es decir estas 
normas describen la puesta en marcha de un sistema socio-político de DF deseable para alguna 
sociedad dada, más no específicamente el sistema de normas que regulan el sistema socio-
político de los derechos fundamentales. 45  
Más precisamente desde un punto de vista positivista-normativista,  Peces Barba establece un 
sincretismo entre las normas y los destinatarios hacia  los cuales ellas se dirigen.  Peces Barba 
parece englobar dentro de un mismo tipo  una serie de comportamientos socio-políticos más 
que un conjunto de normas, así este construye la sistematicidad de los DF alrededor de 
comportamientos socio-políticos como : la producción, ejercicio y garantía, teniendo un grave 
problema para conceptualizar bajo esta misma tipología las normas del tercer tipo.46 
Peces Barba logra sortear parcialmente esta dificultad afirmando que las normas del tercer tipo 
son normas primarias, retomando la distinción de Hart47. No obstante, las normas primarias son 
también normas de organización, ellas organizan el ejercicio de los derechos fundamentales, es 
decir ellas persiguen los comportamientos concretos que confluyen en la organización de su 
ejercicio. 
La descripción del tercer tipo de norma no se ciñe únicamente a este principio, Peces Barba no 
solo la caracteriza por los comportamientos de organización sino que él piensa también en los 
contenidos de los DF “nosotros intentaremos estudiar... los tipos de derechos en función de su 
contenido” 48,  él cita a Razz en su defensa «  estas normas no imponen restricciones a la acción 
ni determinan por ellas misma lo que debe ser hecho » , al mismo tiempo que él piensa dentro 
                                                 
44 De esta forma, su teoría es aun prescriptiva es decir Politico-juridica y no descriptiva es decir Teorico-juridica 
stricto-sensu.  
45   Voir, Pfersmann, Otto, «  Esquisse d’une théorie des Droits fondamentaux » in Favoreau, Louis., «  Droit des 
Libertés Fondamentales » Dalloz, Paris, 2016 p. 73  ( Aucun comportement factuelle ne possède pas en soi une 
qualité normative) 
46 A propos de la difference entre un aproche socio-politique et normatif de la systèmaticité du droit, Voir Kelsen 
Hans. Traduit par Oscar Correas UNAM, Mexique, “Acerca de las Fronteras entre el Método jurídico y el 
sociológico”, Conference Vienne de 1911 à la Soziologische Gesellshaft. Kelsen Hans., Traduit par Oscar Correas 
UNAM, Mexique, «   El concepto de Estado de la  Sociologia comprensiva, Publié en Zeitschrift fur 
Volkswritschaft un soziologie, 1921, pp.  104-119. Kelsen  Hans.,  Traduit  par  Adolfo  Barbera,  « Una  
Fundamentation  de  la  Sociologia  del Derecho » in Archiv fur Sozialwissenchaft un Sozialpolitik en 1915.Robles 
Morchon, “La polemica entre Kelsen y Ehrlich en torno a la naturaleza de la Ciencia Juridica”, Anuario de filosofía 
del derecho, Nº 19, 1976-1977 
47 Pfersmann, Op cit, 2016,  p. 337 
48 Ibidem, p. 337.  
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del mismo tipo de normas a la manera en la cual son aseguradas administrativamente por las 
autoridades responsables, “ Estos derechos pueden ser los derechos subjetivos que demandan 
otros derechos en vía  de satisfacer una prestación” o los “deberes y las obligaciones positivas  
son siempre correlativas, ellas son normalmente a la carga de los poderes públicos y de los 
particulares”49. 
Peces Barba funda varias definiciones de normas de la tercera categoría sin llegar a distinguirlas 
como normas primarias estructuralmente diferentes de las otras normas que él considera como 
secundarias, por ejemplo las normas de acceso a los derechos y las normas de garantía.  
El cita el derecho de los detenidos y de la defensa entre otras garantías jurisdiccionales como 
parte de las normas de tercera categoría en lugar de la cuarta sin ninguna explicación específica 
o sistemática 50 
En conclusión, para Peces Barba lo que definiría una norma primaria en el seno de un sub-
sistema de derechos fundamentales no es la estructura del enunciado que lo vehicula sino el 
comportamiento hacia el cual la disposición se dirige.51 Así, si nosotros asumimos que Peces 
Barba retoma la clasificación de Hart, el distingue las normas primarias y secundarias no a 
causa de la estructura de los enunciados si no de la importancia de los comportamientos que se 
protegerían a través de estas disposiciones.  
En este sentido, desde una perspectiva como la de Hart y Peces barba no es igualmente jurídico, 
producir, permitir el acceso o garantizar los derechos fundamentales que ejercerlos. Sin 
embargo, a pesar de la lucidez de la tipología de Peces barba, esta continua a estar fundada 
sobre una evaluación ideología de las disposiciones de los derechos fundamentales,  al mismo 
tiempo que esta construcción teórica esta esencialmente basada en el régimen jurídico de los 
derechos fundamentales introducido por la Constitución española de 1978.  
Así, la clasificación aparte de su gran calidad retórica, no nos parece una teoría de normas de 
los derechos fundamentales suficientemente pertinente para emprender un conocimiento 
comparado de los derechos fundamentales en Francia y en Colombia.  
                                                 
49 Ibidem, p. 337 
50 Ibidem, p. 337. Elles semblent ne pas organiser d’autres normes sino des acteurs politico-administratifs.  
51 Conception dite pragmatique du droit.  
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Para mí, Peces Barba aprehende regímenes o bloques de normas en el seno de las disposiciones 
sobre derechos fundamentales, pero no estrictamente tipos de normas del sub-sistema jurídico 
de los derechos fundamentales.   
En efecto, Peces Barba parece desde un punto de vista jurídico más bien describir una estructura 
de derechos fundamentales que un sistema52, lo que nos es de una gran utilidad afín de 
identificar los tipos de normas que interactúan en el seno de este sub-sistema.  
A diferencia de una estructura cuyo objetivo es el de poner al descubierto un orden 
prestablecido, un sistema pretende explicar la relación e interacción entre los distintos 
elementos que lo componen53.  
Por este medio, retomando los elementos revelados por Peces Barba, nosotros vamos a estipular 
teóricamente, los derechos fundamentales como un sub-sistema de tres tipos de normas. Los 
derechos fundamentales constituyen así un sub-sistema de normas jurídicas en el seno del 
sistema de normas jurídicas de un territorio y población dado54.  Este sub-sistema contendría 
en su seno tres tipos de normas que interactúan a través de relaciones estáticas y de habilitación 
o dinámicas55.  
Estos tres tipos de normas serian; (1) las normas de competencia de producción de normas 
materiales de derechos fundamentales  (2) Las normas materiales de los derechos 
fundamentales y finalmente  (3) las normas de garantía de las normas materiales de los derechos 
fundamentales.  
                                                 
52  Alchourrósn, Carlos E., and Eugenio Bulygin. "Sobre el concepto de orden jurídico." Crítica: Revista 
Hispanoamericana de Filosofía, 1976,: 3-23.  Et Guastini, Riccardo. "Releyendo a Hart." DOXA: Cuadernos de 
Filosofía del Derecho 37 (2014): 99-110. “ La versión de Hart es una distinción muy imprecisa que deja abiertos 
más problemas de los que resuelve ».  Nous avons déjà dit qu’il semble décrire un système des comportements 
socio-politiques, mais non strictement un système juridique.  On dirait sous cette logique et plus simplement que ;  
dès lors qu’au sein d’une société, ils existent des acteurs socio-politiques que produisent les droits fondamentaux, 
des acteurs socio-politiques que les exercent, et d’autres que les garantissent, il existera un système au moins 
secondaire, puisque afin qu’il  existe un système primaire de ces droits il faudrait  la présence d’un fait tels qu’un 
exercice effective de ces droits. De ce fait, il créé une théorie positiviste des droits fondamentaux mais syncrétique 
qu’essaie de rassembler des éléments  idéologiques mais aussi strictement-juridiques. De même sa théorie est très 
calqué sous le modèle des droits fondamentaux établit par la Constitution Espagnole de 1978, ce que fait en quelque 
sorte qu’il fasse cette différence entre 4 types des normes.   
53 Alchourrón, Carlos E., and Eugenio Bulygin. “Introducción a la metodología de las ciencias jurídicas y 
sociales”. Buenos Aires: Astrea, 1974  
54 G. Peces- Barba, Op cit, 2004 p. 322. « D’un point de vue systémique du droit, les droits fondamentaux sont 
un sous-système au sein même du système juridique. Cette sous-système se caractérisé pour avoir une valeur 
prépondérant en rapport aux autres éléments du système juridique » 




Así, los derechos fundamentales constituyen un sistema de normas a partir del momento en el 
que;  ellas contienen un conjunto de 1) normas de competencia de producción de normas 
materiales de los derechos fundamentales, estas normas se caracterizan por la atribución de esta 
competencia a una autoridad idéntica en el seno del sistema jurídico que produce directamente 
o autoriza la producción de los derechos fundamentales a través de otros procedimientos o 
formalidades diferentes a la producción de origen 56. 
Al mismo tiempo que es un sistema de normas desde que este consagra (2)  normas materiales 
de los derechos fundamentales. Estas normas se caracterizan por establecer contenidos 
substanciales o materiales los cuales interactúan conformemente a los otros 57, en cuanto a la 
sistematicidad de estas normas es necesario decir que su sistematicidad es asegurada por la 
presencia de una norma como la norma de control de normas descrita por Kelsen58, la cual sería 
por su estructura lógica una norma de garantía.59 
La especificad de la norma de control de normas reside en el hecho que esta posee una triple 
importancia en el engranaje del sub-sistema de derechos fundamentales. Ella no establece 
solamente constricciones a la competencia de producción de derechos fundamentales o asegura 
la conformidad entre los contenidos normativos aprehendidos de sus disposiciones60, ella 
también es una garantía dirigida al control de los poderes constituidos en vía de asegurar los 
contenidos materiales de los derechos fundamentales.   
La norma de control de conformidad de normas con respecto a otras normas de mayor jerarquía 
(entre ellas los derechos fundamentales) es sin duda la piedra angular del mantenimiento de la 
unidad material del sistema jurídico.  Sin embargo con respecto al sub-sistema de derechos 
                                                 
56 Tusseau, Guillaume « La théorie des normes de compétence d’Alf Ross », Revus[Online], 24 | 2014, p. 121.  
Online since 17 December 2014, connection on 20 December 2014. URL : http://revus.revues.org/3070 ; DOI : 
10.4000/revus.3070   
57 En ce sens, Champeil -Desplats, Véronique  «  Les droits et libertés fondamentaux en France ; genèse d’une 
qualification » en Antonyo Caen, Pascal Lokiec « Droit Fondamentaux et Droit Social », Dalloz, 2005 p. 28   « Les 
droits et libertés fondamentaux sont ici ceux sans lesquels un système juridique, un sous-système ou un élément 
du système perdrait ou changerait substantiellement son identité, sa cohérence ou son mode de fonctionnement ».   
ou  Les droits ou libertés fondamentaux sont constitutifs et au fondement d’un système ou d’un ensemble organisé.  
Ils sont ce sur quoi tout est édifié  et de quoi tout est dérivé ou déduit. Ils sont fondateurs de l’existence et de la 
validité des éléments ou des normes qui leur sont rattachés. 
58 Kelsen, Hans, Op cit  1962. p . 149  
59 Igualmente desde una perspectiva realista es igualmente cierto que la norma de control de normas puede 
convertirse en una norma de producción de derechos fundamentales teniendo en cuenta de la discrecionalidad y 
las estrategias internas de los tribunales de control.  
60 Lorsque les systèmes juridiques incorporent aux normes des DF comme objets de contrôle de 
Constitutionnalité.  En effet cette étendue du contrôle n’est pas envisagé à l’origine par Kelsen, comme le montre 
Michel Troper, «  Kelsen et le contrôle de constitutionnalité » en «  La théorie du droit, le Droit, l’Etat » PUF, 
2001, p. 173. 
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fundamentales esta realiza dos tipos de mandatos,  regula la competencia o incompetencia en 
la producción de derechos fundamentales, pero también realiza un mandato  que otras normas 
en el seno del sub-sistema de DF prescriben y que nosotros englobaremos bajo la categoría de 
normas de garantía de los derechos fundamentales.  
Las normas de garantía son un tipo de normas diferentes a las normas de competencia de 
producción de los derechos fundamentales  (1) y a las normas materiales de los derechos 
fundamentales (2).  Estas normas son también jurídicas como las anteriores pero ellas poseen  
una condición especial, ya que siendo jurídicamente subordinadas a las normas materiales61  
ellas no poseen una autonomía sistemática de carácter jurídico sino más bien organizacional o 
administrativo. 
Estas normas no contienen los contenidos materiales, pero ellas tienen como objeto la 
prescripción de la organización técnica de las garantías de los derechos fundamentales. En este 
sentido ellas organizan el sistema político-administrativo de los derechos fundamentales y 
revelan no los contenidos de estos derechos sino los esquemas político-administrativos de su 
garantía.62.  
En resumen nuestro objeto de estudio teóricamente acabado en esta investigación, no es otro 
que el sub-sistema de tres tipos de normas jurídicas presentes en los distintos sistemas jurídicos 
específicos. En este caso preciso, en el sistema jurídico francés y colombiano.  
 
3. Problemática :  
 
Teniendo en cuenta el objeto de estudio previamente establecido, nosotros emprenderemos su 
investigación a través de la problemática siguiente;  
Cuál es la concepción de los derechos fundamentales en Francia y en Colombia?  
 
                                                 
61 La référence empirique plus claire à ce sujet pourrait être  L’alinéa 3, de l’article 1 de la loi fondamentale de 
1949 Allemande que dispose ; Les droits fondamentaux énoncés ci-après lient les pouvoirs législatif, exécutif et 
judiciaire à titre de droit directement applicable. 
62 Elles incombent scientifiquement, plutôt aux sciences administratives et de gestion qu’au droit lui-même. C’est 
pourquoi, on estime qu’il n’existe pas un Droit processuel constitutionnel ou plus précisément une « science du 
droit processuel constitutionnel ». D’un point de vue  scientifique-empirique,  il existe un schème politico-
administratif de garantie des droits constitutionnels dont la science plus pertinente à l’étudier serait la science 





Con el fin de responder esta pregunta es necesario invocar otras cuyas respuestas nos ayudaran 
a constituir posteriormente la comparación global de las concepciones de los derechos 
fundamentales en Francia y en Colombia.   
Así será necesario responder al mismo tiempo a las preguntas siguientes;  Como se producen 
los Derechos Fundamentales en el seno de cada sistema jurídico, Cuales son sus contenidos, y 
finalmente Como son garantizados?  
 
4. El método de  investigación.  
 
El método con el cual nosotros vamos a abordar el conocimiento del objeto «  los derechos 
fundamentales en Francia y en Colombia » está condicionado por nuestra problemática y 
elección epistemológica.  
Primero que todo, nuestro método de investigación está ligado a nuestra epistemología 
positivista. Por consiguiente, como lo expone Norberto Bobbio o Riccardo Guastini, el 
positivismo en su sentido metodológico; se manifiesta a través de la interpretación como 
método de conocimiento del derecho positivo63.  
La interpretación es el método a través del cual nosotros conocemos el derecho, aunque 
interpretar el derecho positivo desde un punto de vista científico requiere de otras exigencias 
distintas a la interpretación desde un punto de vista operacional.  
La interpretación científica se caracteriza por la descripción neutra con respecto al objeto de 
estudio y no por la resolución de casos prácticos. 64 Así, la interpretación como método de 
investigación científica está condicionado por la neutralidad axiológica como lo hacen 
igualmente los métodos de toda ciencia con respecto a sus objetos de estudio.  
                                                 
63 Brunet, Pierre. "Norberto Bobbio et le positivisme juridique." Analisi & Diritto, P. Comanducci e R. Guastini 
(ed.) (2005): et, «  «  Guastini, Riccardo  « Le réalisme juridique redéfini », revues, 2013, Disponible sur 
internet,  https://revus.revues.org/251 
64  Comme l’exprime Michel Troper, «  la science du droit n’a pas pour rôle de justifier ; elle ne peut décrire des 
justifications implicites inexistantes, mais elle peut expliquer le recours aux  PRFL (apparats d’argumentation 
juridique) …. Par leur fonction de justification »  Préfacé à l’œuvre de Champeil-Desplats, Véronique, «  Les 
Principes Fondamentaux reconnus par les Lois de la République » Economica, 2001, p. 11.  
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 En segundo lugar, nuestro método de interpretación científico es igualmente realista en el 
sentido lingüístico, ya que este tiene en cuenta los cambios o creaciones de significaciones 
normativas dados a los enunciados que vehiculan los derechos fundamentales, integrando estos 
al sistema de enunciados normativos que lo conforman65.  
De esta forma, el objetivo a través de la interpretación aplicada a las disposiciones de los 
derechos fundamentales en Francia y en Colombia aplicado en nuestro estudio no es el de 
plantear nuevas normas o descubrir normas implícitas (no expresadas como tal) en el seno de 
los sistemas jurídicos, sino el de describir las normas vigentes y abstraer su interacción 
sistemática66.  
Este tipo de interpretación se distingue del método exegético comúnmente promovido por el 
positivismo ideológico67,  un método que como recuerda Riccardo Guastini no concierne sino 
al punto de vista operacional y resulta uno entre los diversos métodos de interpretación 
utilizados por los operadores jurídicos68.  
En tercer lugar,  nuestro método es analítico porque el derecho en vigor de los derechos 
fundamentales se entiende como un lenguaje-objeto que al ser sometido al filtro del análisis 
lingüístico será clarificado semántica y sintácticamente69.  
Finalmente, nuestro método es comparatista porque emprende el estudio de dos sistemas 
jurídicos distintos retomando a medida del estudio del derecho en vigor los puntos de cercanía 
y de distanciamiento entre las normas de cada uno de los subsistemas jurídicos de los DF.  
                                                 
65L’indétermination normative des énoncés juridiques et le rôle de l’interprétation-volonté dans sa détermination 
est exposé par plusieurs auteurs, en France nottament par M. Troper, « Une théorie réaliste de l’interprétation », 
pp. 51-68, in., Dossier : Théories réalistes du droit, dir., O. Jouanjan, LGDJ, 2000,  En Italie par; Guastini, Riccardo  
« Le réalisme juridique redéfini », revues, 2013, Disponible sur internet,  https://revus.revues.org/251, aux Etat-
Unis par Duncan Keneddy ; «  A Critique of Adjudication [fin de siècle] ». Harvard University Press, 2009.  et en 
Colombie par  Garcia Villegas, Cesar Rodriguez Garavito, Rodrigo Uprimmny, Diego Lopez Medina entre autres ;  
C. Rodriguez Garavito, C.  (coord.), El derecho en América Latina: un mapa para el pensamiento jurídico en el 
siglo XXI , Buenos Aires, Siglo XXI, 2011 
66 Troper, Michel, «  Science du Droit et dogmatique juridique » en «  La théorie du droit, le Droit, l’Etat » PUF, 
2001, p. 9  La science du droit décrit le droit, donc l’ensemble des processus d’interprétation et de production du 
droit.  
67 Michel Troper formule cette objection de la manière suivante ; Elle  est tout  à fait  inutile à  la  connaissance  
du  droit  proprement  dite.  Pour  dire  les  choses brutalement, par  définition, la ratio legis n’est pas la loi, ni le 
droit : « elle est même pas dans le droit, mais hors du droit » Voir, « La Doctrine et le Positivisme » p. 291. 
Disponible sur internet, https://www.u-picardie.fr/curapp-revues/root/23/troper.pdf   ou Eric Millard ;  Millard, 
Eric. "Pour une utilisation critique de l’Anthropologie du droit par les juristes... et les anthropologues du droit!." 
Anthropologie et Droit, Intersections et confrontations, 2004, 295-300.  
68 Guastini, Riccardo. “Interpretar y argumentar”. Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2014.  
69  Guastini Riccardo,  «  Las dos caras de la filosofia analitica del derecho positivo » Article presenté à 






Nosotros vamos a responder a esta problemática comparando los tres tipos de normas que una 
teoría positivista-normativista-realista y sistemática de los DF nos permite conceptualizar. De 
esta forma existen tres puntos de comparación entre el sub-sistemas francés y colombiano de 
los derechos fundamentales.  
En la primera parte nos concentraremos en el estudio comparado propiamente jurídico, 
analizando los puntos de proximidad y diferenciación entre la producción y contenido de los 
derechos fundamentales (I),  en una segunda parte,  emprenderemos la comparación entre los 
modelos de garantía de estos derechos, teniendo en cuenta el sistema político-administrativo de 


















Parte 1.  Las concepciones propiamente Jurídicas.  
 
La comparación de las concepciones propiamente jurídicas de los derechos fundamentales en 
Francia y en Colombia supone la identificación y descripción de dos tipos de normas 
pertenecientes a estos sub-sistemas jurídicos.  
Primero que todo se tratara de identificar y comparar las normas llamadas de competencia de 
producción (1), es decir las normas que atribuyen a una autoridad dada la competencia de crear, 
declarar o producir en sentido amplio, los derechos considerados como fundamentales 70.  
Enseguida,  emprendernos la descripción y comparación de las normas materiales de los 
derechos fundamentales, (2)  es decir las normas fundamentales de conducta vehiculadas por 







                                                 
70  Ross, Alf, « On Law and Justice », Stevens & Sons Limited, London, 1953  p. 36  « Tout système juridique 
/.../ contient non seulement des normes de conduite, qui prescrivent comment agir, mais également des normes 
de compétence, qui prévoient comment de nouvelles normes valides et obligatoires peuvent être créées en 
réalisant des actes juridiques. Les normes de compétence sont logiquement réductibles aux normes  de conduite 
de la manière suivante : les normes de compétence obligent à agir conformément aux normes de conduite créées 
selon la procédure qu’elles prévoient «  ou  « D’après leur contenu immédiat, les normes juridiques peuvent être 
divisées en deux  groupes : les normes de conduite et les normes de compétence ou de procédure. Le  premier 
groupe comprend les normes qui prescrivent un certain comportement /.../.  Le second comprend celles qui 
créent une compétence (pouvoir, autorité). Ces dernières sont des directives à l’effet que les normes produites 
conformément à une procédure prévue doivent être considérées comme des normes de conduite. Une norme  de 
compétence est donc une norme de conduite exprimée de manière indirecte /.../.  Elle prescrit de se comporter 
selon ce que prescrivent les autres normes de conduite  qui apparaissent à travers la législation » cité par  
Guillaume Tusseau, « La théorie des normes de compétence d’Alf Ross », Revus[Online], 24 | 2014, p. 121.  
Online since 17 December 2014, connection on 20 December 2014. URL : http://revus.revues.org/3070 ; DOI : 
10.4000/revus.3070  
71 Pfersmann, Otto, «  Esquisse d’une théorie des Droits fondamentaux » in Favoreau, Louis., «  Droit des 
Libertés Fondamentales » Dalloz, Paris, 2016.   
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1èr Sección.    Las normas de competencia de producción de Derechos 
Fundamentales en Francia y en Colombia. 
 
El estudio de las normas de competencia de producción de los derechos fundamentales 
comporta una doble dificultad ontológica. Mientras que su proceso de creación es fuertemente 
ligado a una visión, tradición ius-naturalista, los enunciados del derecho positivo se refieren a 
la distribución de competencias alrededor de la producción se caracterizan por una aparente 
imbricación.  
La primera dificultad reside en la asimilación de la producción de los derechos fundamentales 
a procesos derivados del derecho natural.  Tanto en la tradición francesa como colombiana los 
derechos fundamentales son justificados como siendo no precisamente planteados o creados 
positivamente si no declarados o reconocidos a los seres humanos.  
Dicho de otra manera,  según una parte de la doctrina, los derechos fundamentales no son 
precisamente el fruto del ejercicio de la competencia de ciertas autoridades jurídicas sino de su 
fuerza ética o de su necesidad socio-política. En este sentido, los derechos fundamentales no 
pueden ser creados por ciertas autoridades o órganos habilitados por el sistema jurídico, ya que 
estos derecho son pre-existentes al orden positivo, no siendo  producidos por los hombres si no 
frecuentemente constatados y declarados desde de ser descubiertos en la naturaleza de las cosas.  
La segunda dificultad  reside en la imbricación de las diversas actividades que confluyen en la 
creación de normas materiales de los derechos fundamentes expresas72.  La producción en 
sentido estricto, el desarrollo y la concretización de estos derechos73.  
Estas actividades pueden ser asimiladas al ejercicio de las normas de competencia designadas 
en cada sistema jurídico.  Sin embargo la distinción  entre estas no es precisamente resultado 
                                                 
72  La différence entre normes expresses et non expresses réside dans son identification immédiate dans les textes 
juridiques grâce à son structure logique, une norme de compétence par exemple pourrait avoir la suivante ; 
L’autorité X doit être compétente de produire Y., ou SI X est une autorité compétente alors elle doit produire Y.  
Guillaume Tusseau, « La théorie des normes de compétence d’Alf Ross », Revus[Online], 24 | 2014, Online since 
17 December 2014, connection on 20 December 2014. URL : http://revus.revues.org/3070 ; DOI : 
10.4000/revus.3070 
73  Selon Eric Millard, «  J’appelle acte de concrétisation(Ac) une décision (D) formalisée ou implicite (auquel cas 
elle se révèle dans une action matérielle) par laquelle effectivement  une  autorité  (quel  que  soit  le  sens  que  
nous  pourrions  donner  à  ce  concept)  tranche une question de fait en donnant des raisons juridiques. Je ne 
considère  pas dans mon analyse que la règle soit autre chose ;  Ac = D parce que N,, en Millard. Eric « La 
hiérarchie des normes : Une critique sur un fondement empiriste ». P. Brunet, E. Millard et J. Mercier. La fabrique 
de l'ordre juridique: les juristes et la hiérarchie des normes, 2013, La fabrique de l'ordre juridique: les juristes et la 
hiérarchie des normes. P. 169.  <halshs-00132207v2> 
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de los enunciados de los textos jurídicos de cada sistema  si no de la revisión analítica que  
nosotros podamos hacer de sus usos y de sus relaciones sistemáticas.  
Finalmente, teniendo en cuenta estos dos hechos es necesario insistir en la apuesta 
epistemología de tipo positivista que ha sido realizada en esta investigación como del método 
realista-analítico aplicado al lenguaje normativo que vehicula los derechos fundamentales. 74 
Así, será necesario afrontar la comparación de las concepciones de producción a la segunda 
dificultad ya que la primera ya fue despejada en la introducción. De esta manera, teniendo en 
cuenta como referente teórico de comparación, las normas de competencia de producción de 
los derechos fundamentales, estudiaremos en un primer momento la producción en sentido 
estricto de estos derechos (A) para después emprender la comparación entre las normas de 
competencia concernientes a su desarrollo (B).    
 
A.   La Producción de los Derechos Fundamentales.  
 
La concepción que nos hagamos de las normas de producción de los derechos fundamentales 
pasa primero por la respuesta a la siguiente pregunta; Como se producen las normas materiales 
de los derechos fundamentales?  
Así, es necesario decir primero que desde un punto de vista normativista de la sistematicidad 
de los derechos fundamentales, la respuesta dada a esta pregunta consiste en afirmas que ellas 
emergen al mundo jurídico gracias a la existencia de normas de competencia regulando su 
producción.  
No obstante, el mundo jurídico de los derechos fundamentales no se caracteriza por un consenso 
alrededor de la estructura y límites de este tipo de normas, todo lo contrario, como sucede en 
Francia y en Colombia, no existen normas expresas y estructuradas, si no enunciados que 
invocan la competencia de una autoridad determinada a declarar, adoptar o reconocer ciertos 
derechos como fundamentales.  
                                                 
74 Le courant réaliste «  ne regarde pas le droit tel qu’il dévrait être mais tel qu’il est effectivement appliquées 
dans une société déterminée »  Champeil-Desplats, Véronique, « Effectivité et droits de l’homme : approche 
théorique », in Champeil-Desplats, éronique et  LOCHAKDanièle (dir.), Nanterre, Presses universitaires de Paris 
Ouest, 2008, pp. 11-26 
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Nosotros podríamos por lo tanto afirmar, que no existen en el seno de cada sistema un engranaje 
rígido de normas de competencia de creación de los derechos fundamentales pero si un conjunto 
de autoridades teniendo un estatuto jurídico a las cuales les es conferido o más precisamente 
imputada75 esta competencia, de un lado el poder constituyente (1)  y posteriormente los 
órganos internacionales. (2).  
 
1. El rol del Poder Constituyente.  
 
No existe una norma explicita76  en el seno de los sistemas jurídicos francés y colombiano que 
nos permita afirmar que la competencia de producir un conjunto de derechos fundamentales 
será atribuida jurídicamente al poder constituyente.  
En cambio sí existen enunciados constitucionales imputando la creación de estos derechos 
principalmente al “pueblo” en tanto que poder constituyente. Estos enunciados se encuentran 
en cada una de las Constituciones en vigor de los sistemas jurídicos francés y colombiano, el 
texto constitucional Francés de 1958 y el de 1991 para el caso Colombiano.  
Del lado del caso Francés, la identificación de los enunciados es más difícil a subrayar, ya que 
la Constitución de 1958 incorpora a través de su preámbulo dos textos jurídicos de más ; la 
Declaración de los Derechos del hombre y el ciudadano de 1789 y el preámbulo de la 
Constitución  de 1946.  
Es en efecto en la DDHC de 178977 donde se hace referencia a la filiación del pueblo a los 
«  derechos naturales, inalienables, y sagrados del hombre » y al preámbulo de la Constitución 
                                                 
75 Par rapport au concept de construction juridique et la  production normative (interstielle) des doctrines, Voir  
Guastini, Riccardo  « Le réalisme juridique redéfini », revues, 2013, Disponible sur internet,  
https://revus.revues.org/251 
76 Au sens d’Eugenio Bulyguin et Carlos Alchurron, C. E. Alchourrón etE. Bulygin, « The Expressive 
Conception of Norms » in R. Hilpinen (dir.), New Essays in Deontic Logic, Dordrecht-Boston-Londres, Reidel, 
1984, p. 95-124, trad. esp. E. Bulygin, « La concepción expressiva de las normas »,  in  C.  E.  Alchourrón  et  E.  
Bulygin,  Análisis  lógico  y  Derecho,  Madrid,  Centro  de  Estudios Constitucionales, 1991, p. 121-153 
77  Historiquement c’est après l’abolition des droits féodaux et des privilèges le 4 aout 1789 commence le débat 
sur la rédaction d’une Déclaration des droits, le 9 juillet sur proposition de Mounier l’Assemblée Constituante est 
proclamée. Du 4 au 12 aout les Etat généraux se mettent d’accord en ce que la nouvelle Constitution doit être 
précédé d’une déclaration des droits.  Ibidem, p. 138.  « Les Représentants du Peuple Français, constitués en 
Assemblée Nationale, considérant que l'ignorance, l'oubli ou le mépris des droits de l'Homme sont les seules causes 
des malheurs publics et de la corruption des Gouvernements, ont résolu d'exposer, dans une Déclaration solennelle, 
les droits naturels, inaliénables et sacrés de l'Homme, afin que cette Déclaration, constamment présente à tous les 
Membres du corps social, leur rappelle sans cesse leurs droits et leurs devoirs ….  afin que les actes du pouvoir 
législatif, et ceux du pouvoir exécutif, pouvant être à chaque instant comparés avec le but de toute institution 
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de 1946 78  a  «  los derechos inalienables y sagrados » o « los derechos y libertades del 
ciudadano ». 
La Constitución de 1958 dispone;   
«  El pueblo Francés proclama solemnemente su filiación a los derechos del hombre 
y a los principios de soberanía nacional tal que estos han sido definidos por la 
Declaración de 1789, confirmados y completados por el preámbulo de la 
Constitución de 1946 como los derechos y deberes definidos en la Carta del Medio 
Ambiente de 2004 ». 
Del lado del caso Colombiano, es igualmente el preámbulo que enuncia al pueblo como la 
autoridad que sanciona, decreta la Constitución entera y en su conjunto ciertos «  derechos 
fundamentales ». 
« EL PUEBLO DE COLOMBIA, en ejercicio de su poder soberano, representado 
por sus delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente, invocando la protección 
de Dios, y con  el  fin  de  fortalecer  la  unidad  de  la  nación  y  asegurar a sus 
integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, 
la libertad y la paz, dentro de un marco jurídico,  democrático y participativo que 
garantice un orden político, económico y social justo, y comprometido a impulsar la 
integración de la comunidad latinoamericana, decreta, sanciona y promulga la 
siguiente; Constitución” 
 Es principalmente a la voluntad de los pueblos en tanto que poderes constituyentes que les es 
reconocida la competencia de postular ciertos  “derechos y libertades” o “derechos 
fundamentales”. Sin embargo por la fuerza de las cosas,  estos dos pueblos no pudieron ejercer 
esta competencia directamente, como consta en los textos constitucionales estos se la 
atribuyeron a sus representantes.  
En la constitución del 58 figura que es el gobierno  conforme a la ley constitucional del 3 de 
junio de 1958 quien a propuesto, y el pueblo quien a través del referendo del 28 de mayo 28 
Septiembre de 1958 quien ha adoptado.   Así mismo, 1789 son   «  los representantes del pueblo 
                                                 
politique, en soient plus respectés; afin que les réclamations des citoyens, fondées désormais sur des principes 
simples et incontestables, tournent toujours au maintien de la Constitution et au bonheur de tous.    
78 Le peuple français  proclame à nouveau que tout être humain, sans distinction de race, de religion ni  de croyance, 
possède des droits inaliénables et sacrés. Il réaffirme solennellement les droits et libertés de l’homme et du citoyen 
consacrés par la Déclaration des droits de 1789 et les principes fondamentaux reconnus par les lois de la 
République.    
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constituidos en asamblea nacional », y en el caso Colombiano de 1991 es «  el pueblo 
representado por los delegatarios a la Asamblea nacional » quienes han ejercido ampliamente 
la competencia de promulgar, declarar o plantear efectivamente ciertos “derechos y libertades” 
o “derechos fundamentales”.   
Del mismo modo otras formulaciones del poder constituyente están también presentes en el 
texto constitucional, por ejemplo la Nación, el preámbulo de 1946 dice; La nación asegura al 
individuo y a la familia, y sobre todo  la nación proclama la solidad y la igualdad de todos los 
Franceses.  
En Colombia al contrario el  uso del término “Nación” en este sentido es inexistente en el texto 
constitucional de 1991, sin embargo pueden ser subrayados otros términos que cumplen  una 
función similar de imputación, por ejemplo; el pueblo invocando la protección de Dios…. 
Proclama, decreta... la constitución. 79 
Finalmente, podríamos concluir con respecto al poder constituyente adhiriendo a la tesis  de 
Peces barba que; desde que la regulación de los derechos fundamentales está ubicada en la 
constitución en sentido amplio, el órgano competente de su producción y su proceso de 
elaboración es el mismo de toda la Constitución. 80 
 
2. El rol de los Órganos Internacionales.  
 
En Francia como en Colombia, le es reconocido un rol a los órganos internacionales en la 
producción de disposiciones jurídicas de derechos fundamentales. Ciertos textos son el 
resultado de la actividad de órganos universales como la ONU, o  órganos convencionales como  
la CEDH o la CIDH,   o la  UE o la OEA,  estos son considerados como vinculantes 
jurídicamente y pertenecientes a cada  sistema de normas materiales de derechos 
fundamentales81  
                                                 
79 Cette expression a été l’objet d’un contrôle de Constitutionnalité, Toutefois la Cour Constitutionnelle l’as 
préservé en arguant qu’elle représente avec l’expression « morale sociale » une croyance commune de type 
majoritaire. Décision,  Cour Constitutionnelle Sentencia No. C-224/94, l’incertitude autour de ses implications 
normatives reste un enjeu politique.  
80 Peces Barba, op cit, 2004, p. 335.  
81  Même qu’il existe une ressemblance au moins idéologique entre certain contenues des dispositions 
internationales et internes, tel comme l’affirme Otto Pfersmann, « On ne saurait dire non plus, par conséquence, 
que les tribunaux ordinaires et le juge constitutionnel exercent le même contrôle parce que le contenu des DF serait 
le même. Le concept d’identité est en effet un concept strict d’une relation réflexive que tout objet n’entretient 
qu’avec lui-même. Or même si certain dispositions de DF constitutionnels rencontrent  largement des dispositions 
conventionnels ils n’en sont pas pour autant identiques ». Op cit, 2016, p. 87.  
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De esta forma es posible reconstruir la existencia de una competencia delegada a estos Órganos 
desde el momento en que las disposiciones que estos producen en la materia son apreciadas 
como teniendo un valor jurídico determinado en el seno de cada sistema jurídico.82   
El alcance de este tipo de competencia es muy distinto en cada uno de los sistemas jurídicos 
expuesto a comparación, del lado francés las normas fruto de las disposiciones de los derechos 
fundamentales convencionales no son normas de valor constitucional sino supra-legislativas , 
como lo expresa Otto Pfersmann, las disposiciones del derecho convencional interno en materia 
de DF gozan de la regla derogatoria del artículo 55 de la Constitución del 58, ellas son según 
su fuerza derogatoria del articulo 55 superiores a la ley pero inferiores a la Constitución. 83  
Al contrario, Colombia ha decidido englobar los tratados, declaraciones y convenios relativos 
a los derechos del hombre, como disposiciones pertenecientes a su bloque de 
constitucionalidad.84 En los años 2003 et 2004, la Corte Constitucional preciso el alcance del 
inciso 2  del artículo 93 de la Constitución de 1991, y ha considerado que todo tratado relativo 
a los derechos del hombre ratificado por Colombia, haciendo referencia a los derechos 
constitucionales hace parte del bloque de Constitucionalidad.85    
A pesar de la apariencia de una mayor favorabilidad, esta formulación con respecto a la 
competencia de los órganos internacionales en la producción de normas de los derechos 
fundamentales sigue siendo muy ambigua.  
Esta problemática puede ser resuelta con la ayuda del artículo 4 del Decreto-Ley 9591 de 1991 
sobre interpretación de los derechos fundamentales bajo su recurso especial de protección;  
 « Los derechos protegidos por la acción de tutela se interpretarán de conformidad con los 
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia. »86  
                                                 
82 Il s’agit principalement de ce que Pfersmaann appelle le Droit Conventionnel des DF interne, c’est-à-dire des 
dispositions auxquels le système juridique le réserve un effet direct envers les sujets de droit de chaque système. 
Celui-ci est distinct au Droit conventionnel au sens strict, lequel relève des droits de l’homme et non précisément 
des DF. Ibidem, p. 86.  
83 Pfersmann, Otto, Op cit, 2016,  p. 86  le cas est diffèrent dans d’autres pays Européens ;  en Autriche la CEDH 
est une loi formellement constitutionnelle, en RFDA, il s’agit d’une simple loi) 
84  La Cour Constitutionnelle Colombienne a utilisé pour la première fois cette notion en 1995 dans la Décision C-
225 de 1995 Olaya, Mónica Arango. "El bloque de constitucionalidad en la jurisprudencia de la Corte 
Constitucional colombiana." Precedente. Revista Jurídica, 2004, p. 79 
85 Sentencia C-067 de 2003, C-038 de 2004. En effet la Cour Constitutionnelle a dit que la DDHC de 1948 le 
Conventions 87, 88, 98 de l’OIT comme le PIDESC, sont invocables comme faisant partie du bloc de 
constitutionnalité par les sujets de droits fondamentaux.  Sentencia T-568 de 199, Sentencia T-606 de 2001  
Ibídem,p. 100 
86    ARTICULO 4º del Decreto 9591 del 91-Interpretación de los derechos tutelados. 
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Si bien la Corte Constitucional reconoce a estas disposiciones como parte del bloc de 
constitucionalidad, el sistema jurídico no parece atribuirles en principio la calidad de normas 
constitucionales  estricto-sentido (reglas). Según la jurisprudencia de la Corte se trataría de un 
tipo de directiva cuya estructura y función sería la de  criterios de interpretación 
constitucional.87  
Dicho de otra manera, las disposiciones producidas por los Órganos Internacionales son parte 
del bloque de constitucionalidad pero el alcance otorgado por el sistema jurídico colombiano 
es en principio el de criterios de interpretación siendo vinculantes de manera heurística al 
desarrollo y aplicación de los derechos fundamentales.  
En resumen, mientras que en Francia las disposiciones que nosotros podríamos reconstruir 
como normas de competencia delegadas a los Órganos Internacionales en la producción de los 
derechos fundamentales generan normas infra-legislativas, en Colombia se trataría de 
disposiciones integrantes del bloque de constitucional cuyo rol es el de criterios de 
interpretación mas no estrictamente de normas constitucionales.  
   
B. El Desarrollo jurídico de los Derechos Fundamentales.  
 
La distinción entre las normas de producción estricto-sentido y de desarrollo de los derechos 
fundamentales reside en el hecho de que esta segunda actividad está condicionada  por la 
preexistencia de disposiciones materiales que limitan esta competencia.  
Teniendo en cuenta este hecho normativo, las autoridades jurídicas gozan de una competencia 
no estrictamente de producción si no de  conciliación, extensión o limitación de las normas 
materiales de los derechos fundamentales. Así estas son más bien orientadas a desarrollas los 
contenidos preexistentes extendiendo su alcance o estableciendo entre estos nuevas relaciones. 
De esta forma, desde que nosotros estudiamos comparativamente las normas que atribuyen la 
competencia del desarrollo de los derechos fundamentales, nosotros podemos identificar en el 
seno de los sistemas jurídicos Francés y Colombiano dos tipos de normas de desarrollo.  
 
                                                 
 
87 . Sentencia, C- 067 de 2003, Ello hace suponer que los principios insertos en aquellos instrumentos sirven no 




En un primer momento aquellas que atribuyen la competencia de producir lato sensu, extender, 
precisar o conciliar los derechos fundamentales al poder legislativo representado por el 
parlamento o Congreso (1)  y en un segundo momento, la aparición  de un conjunto de normas 
pretendiendo sancionar la incompetencia de los poderes constituidos en relación a estos mismos 
derechos fundamentales. (2)  
 
1. Las competencias del Poder Legislativo.  
 
Sin duda alguna, existe un vínculo histórico  entre la ley y los Derechos Fundamentales en el 
Derecho Francés, desde la aparición de la  Declaración de 1789 le ha sido reconocido a la ley 
la competencia de producir las garantías  necesarias al ejercicio y límites de los derechos y 
libertades.  88 
En este sentido la Constitución de 1958 es fiel a esta tradición y confiere en la primera alinea 
del articulo 34 a la ley la competencia de fijar las reglas concernientes a: - los derechos cívicos 
y las garantías fundamentales conferidos a los ciudadanos para el ejercicio de sus libertades 
públicas; la libertad, el pluralismo y la independencia de los medios, las restricciones impuestas 
por razones de defensa nacional a los ciudadanos en su persona y en sus bienes.  
El artículo 34 funda así una competencia irreductible en provecho del legislador, este le atribuye 
la competencia de desarrollar los derechos fundamentales bajo la categoría tradicionalmente 
francesa de las «  libertades públicas ».  
De esta manera, el legislador puede extender los «  derechos y libertades » constitucionales o 
producir obligaciones o prohibiciones en la materia afín de conciliarlos y asegurar su conjunta 
garantía.89  Esta competencia debe ser ejercida por el parlamento Francés en el cuadro del 
procedimiento de elaboración de leyes ordinarias.  
Del lado del sistema jurídico colombiano, la competencia atribuida al congreso en materia de 
producción de DF está consagrada en el inciso (a) del artículo 152 de la Constitución de 1991. 
                                                 
88  Cécile Bargues, « Les acteurs juridiques et les normes constitutionnelles reconnaissant les droits de 
l’homme en France », La Revue des droits de l’homme, p. 4  2015, mis en ligne le 02 juin 2015, 
consulté le 30 septembre 2016. URL : http://revdh.revues.org/1358 ; DOI : 10.4000/revdh.1358 




La Constitución dispone así que por medio de las Leyes Estatutarias, el congreso de la 
Republica reglamentara los derechos y deberes fundamentales de las personas y los 
procedimientos y recursos para su protección.   
En efecto los procedimientos son diferentes en el seno de cada sistema si tomamos por 
referencia el hecho de que las leyes « Estatutarias »  son las leyes con mayores exigencias 
procedimentales en el seno del sistema colombiano y las leyes ordinarias son las leyes menos 
exigentes equiparables a las “ lois ordinaires” del sistema francés.  
Del mismo modo el artículo 377 de la Constitución de 1991 señala que desde que se trate de 
una revisión constitucional aprobada por el congreso en materia de DF y sus garantías, esta 
deberá ser sometida a un referendo en el curso de los 6 meses siguientes a la aprobación de su 
revisión.  
De otro lado, los Jueces Constitucionales francés y Colombiano han precisado esta competencia 
legislativa en vía de optimizarla en relación a ciertas disposiciones constitucionales90. En 
Francia el Consejo Constitucional precisa que la competencia normativa ejercida por el 
legislador en virtud del artículo 34 con respecto a las libertades públicas es dirigida por el 
objetivo de valor constitucional de inteligibilidad y accesibilidad de la ley, así le es exigido 
mediante esta competencia,  plantear disposiciones suficientemente precisas evitando formulas 
equivocas. 91 
Como lo subraya Véronique Champeil-Desplats ; Se trata así de proteger “ los sujetos de 
derecho contra una interpretación contraria a la Constitución y contra el riesgo de arbitrariedad” 
y así, de evitar “ recaer sobre las autoridades administrativas o jurisdiccionales el cuidado de 
fijar las reglas cuya determinación ha sido confiada por la Constitución a la ley” . 92  
La Corte Constitucional Colombiana no ha emitido una precisión similar vinculante para el 
congreso colombiano en el ejercicio de la competencia legislativa,  sin embargo esta ha 
considerado como el Consejo Constitucional Francés que la competencia en la materia otorgada 
                                                 
90 Le control de constitutionnalité fera l’objet d’une comparaison dans la deuxième partie. Supra, p.80   
91 Déc. n°2011-631 DC, 9 juin 2011, Loi relative à l’immigration, à l’intégration et à la nationalité. 
92  Champeil-Desplats, Véronique  « Le conseil constitutionnel a-t-il une conception des libertés publiques ? », 
Jus politicum, n° 7, p. 10 -12 et  Cécile Bargues, « Les acteurs juridiques et les normes constitutionnelles 
reconnaissant les droits de l’homme en France », La Revue des droits de l’homme, p. 6 [En ligne], 7 | 2015, mis 




al parlamento o congreso debe ceñirse a efectivizar progresivamente los derechos 
prexistentes.93  
Según la Corte Constitucional, desde que se trata de derechos que hacen parte del bloque de 
constitucional y sobre todo teniendo el carácter de prestaciones, el legislador debe orientar su 
competencia por el principio de progresividad que ordena una realización gradual de la 
efectividad de estos derechos 94.   
El Consejo Constitucional considera también, que la ley no puede reglamentar el ejercicio de 
los derechos fundamentales si no en vía de volverlos más efectivos o de conciliarlos con otras 
reglas o principios de valor constitucional 95  del mismo modo el Consejo Constitucional razona 
diciendo que la legislación precedente no puede ser modificada que si no es con el objetivo de 
mejorar o preservar un sistema igual de protector de las garantías ya ofrecidas al ejercicio de 
una libertad.96 
Esta constricción97 de la competencia legislativa en la producción de normas de los DF es 
reconstruida doctrinariamente por Louis Favoreu bajo el nombre del “ effet cliquet ». Según 
este concepto, el legislador no puede en el ejercicio de su competencia realizar un retorno 
regresivo en las garantías de las libertades y derechos fundamentales, este es así constreñido 
por la necesidad de reforzar su estatuto.98  
  
2. La incompetencia de los Poderes Constituidos.  
 
En cada sistema jurídico es posible observar una tendencia de limitación y sanción hacia los 
poderes constituidos teniendo en cuenta las disposiciones constitucionales relativas a los DF. 
Esta tendencia reacondiciona el sistema específico de competencias de producción de normas 
de los derechos fundamentales pero al mismo tiempo el sistema de competencias jurídicas en 
su conjunto.  
                                                 
93Décision Entreprises de presse, du 10 et 11 Octobre 1984.  Les libertés concernés par la décision sont; la 
liberté de l’enseignement, la liberté d’association, la liberté individuelle et la liberté de presse.  Sentencia C- 438 
de 2013.  Les droits concernés seront les droits-créances dégagés de la DESCH.  
94 Sentencia C- 438 de 2013.  
95 Favoreau et al, Op cit,  p. 134 
96 Décision Entreprises de presse, du 10 et 11 Octobre 1984 
97 Utilizo el termino constriccion como traduccion de contrainte es decir como condicionamiento de la libertad 
de un actor en específico.  




Se trata así de dos sistemas de  constricciones “contraintes” constitucionales a la carga de la 
competencia legislativa pero también de la limitación de la habilitación legislativa del Ejecutivo 
cuando se trata de la aplicación de legalidad de excepción o crisis.  
La tendencia de la constricción constitucional basada en las disposiciones de los derechos 
fundamentales y a la carga del parlamento o congreso no es muy diferente en el sistema francés 
y colombiano.  En Francia el Juez Constitucional lo hace a través de la noción de incompetencia 
negativa mientras que en Colombia la Corte Constitucional utiliza la noción de déficit de 
protección.  
Los dos jueces Constitucionales que son quienes han originado primordialmente este sistema 
de constricciones no entienden precisamente acusar al Legislador de violar los derechos 
fundamentales si no de NO agotar su competencia en su garantía efectiva. 
 
En Francia el hecho para el legislador de no ejercer la competencia que le ha sido otorgada por 
la Constitución y de delegar colateralmente en otras autoridades la tarea de fijar las reglas que 
este no ha adoptado por sí mismo constituye una falta a la competencia que le ha sido otorgada 
por el inciso 1 del artículo 34. 99 
 
Esta falta es en efecto considerada como negativa no por violar los derechos fundamentales si 
no porque el legislador suponiéndose agotar la competencia constitucional en materia de 
regulación de los derechos fundamentales permanece por debajo de esta competencia.100  
En Colombia se trata principalmente de la Doctrina del déficit de protección constitucional. 
Para la Corte, el congreso debe estar atento a no dejar sobrevivir una carencia de rango 
constitucional en las leyes de desarrollo de los DF101. 
Sin embargo,  la efectividad de esta exigencia  es muy diferente en cada sistema, el sistema de 
competencias francés permanece anclado a la supremacía del parlamento en el desarrollo de 
                                                 
99Décision Kimberly-Clark, QPC du 18 Juin 2010, Voir aussi Rrapi, Patricia, « L'incompétence négative » dans la 
QPC : de la double négation à la double incompréhension » Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel n° 34 -  
janvier  2012, p. 1 disponible sur internet ;  http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-du-conseil/cahier-n-34/-l-incompetence-negative-dans-la-qpc-de-la-
double-negation-a-la-double-incomprehension.104697.html   
100 Bergougnous, Georges. "L'incompétence négative vue du Parlement." Les Nouveaux Cahiers du Conseil 
constitutionnel 1 (2015): 41-54.   
101 Corte Constitucional, Sentencia C – 577 de 2011. 
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derechos fundamentales mientras que el sistema Colombiano vira a menudo hacia una fuerte 
intervención de la Corte Constitucional.102.  Este punto de diferenciación puede ser retrasado al 
desarrollo jurídico de la autorización del matrimonio entre personas del mismo sexo en el seno 
de cada sistema jurídico.  
Luego de la advertencia hecha por la CEDH acerca de la situación desfavorable con respecto a 
la garantía de los DF de las parejas del mismo sexo en Europa y de la interposición de una QPC 
pidiendo al Consejo Constitucional la derogación de las disposiciones que regulan el 
matrimonio en Francia, artículos 74 y 144 del Código Civil conforme a  la protección de los “ 
derechos y libertades’ que la Constituion garantiza, el Consejo Constitucional decidiría en 
la Decisión no 2010-92 QPC del 28 Enero 2011 declarar la constitucionalidad de estos artículos 
y de precisar que es el Parlamento quien debe decidir sobre la permisión o no de esta conducta, 
fue así como el Parlamento quien a través de la Ley Ordinaira No 2013-404 del 17 Mayo 2013 
terminaría por desarrollar efectivamente la permisión de esta conducta.  
El caso contrario es el que se desarrolló en Colombia, en específico en la Decisión de Control 
de constitucionalidad Sentencia C-577 de 2011, la Corte Constitucional opero dos tipos de 
razonamiento con el fin de recordar los limites de la competencia del legislador y constreñirlo 
a precisar la legislación en vigor en materia de garantía de derechos fundamentales de las 
parejas del mismo sexo.  
En un primer momento, la Corte reconoce la existencia explicita de las parejas del mismo sexo 
como un tipo de los tipos de familia protegidos por el artículo 42 de la Constitución de 1991103. 
Posteriormente la Corte Constitucional identifica la existencia en el artículo 13 del Código  
Civil, de un déficit de protección constitucional en la garantía de varis derechos fundamentales 
a este tipo de familia.104 
 
                                                 
102 Plusieurs cas peuvent être retracés à cet égard, voir une explication théorique  et jurisprudentielle à cette égard ; 
Garcia  Villegas,  Mauricio  “Constitucionalismo  Aspiracional”,  Araucaria.  Revista  Iberoamericana  de  
Filosofía,  Política  y  Humanidades,  vol.  15,  núm.  29,  2013,  pp.77-97.  Disponible en internet, 
http://institucional.us.es/araucaria/nro29/monogr29_1.pdf et  R. Uprimmny et M. García Villegas. «  Corte 
Constitucional y emancipación social en  Colombia”. Emancipación social y violencia en Colombia, 2004. p. 453 
– 514 Disponnible  sur internet: 
https://www.google.fr/search?q=Corte+constitucional+y+emancipacion+social&ie=utf-8&oe=utf-
8&client=firefox-b&gfe_rd=cr&ei=FGD2V6OxAoSx8wfI9IC4Cg 
103  D’après la Cour, les familles homosexuelle présentent comme les familles hétérosexuelles, l’élément 
d’intensité de la famille reconnue par la Constitution de 1991. Cet élément serait celui de la « volonté 
responsable de conformer une famille ».   Sentencia C – 577 de 2011..  
104 Ramírez, Manuel Páez. "La sentencia C-577 de 2011 y el matrimonio igualitario en Colombia." Revista 
Derecho del Estado 31 (2014): 231-257 
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Para la Corte la restricción del matrimonio a las solas parejas de diferente sexo configura una 
carencia en la protección jurídica de los DF de las parejas del mismo sexo. Estas se ven privadas 
principalmente del ejercicio de su derecho fundamental a la igualdad en dignidad con respecto 
a los otros tipos de parejas, al libre desarrollo de su personalidad, y al acceso al derecho de 
propiedad que se encuentra en los derechos patrimoniales que les son negados debido a su 
calidad inconclusa en la relación conyugal  en el orden jurídico vigente.  
En este sentido la Corte dispone que es al legislador a quien le compete fijar y desarrollar estos 
derechos, pero si este no lo hace en el curso de los dos próximos periodos legislativos, es decir 
hasta el 20 de junio de 2014,  le será autorizado a los notarios y a otros operadores de la 
administración pública resolver a favor de las parejas del mismo sexo, sus peticiones 
concernientes a la garantía de estos derechos.105. 
Es en efecto así que se desarrolló la introducción de estas normas de desarrollo de los derechos 
fundamentales en el seno del sistema jurídico ya que el Congreso se abstuvo  de legislar en la 
materia. La Corte Constitucional decidió finalmente en una decisión de unificación de sus 
anteriores jurisprudencias ( (SU-214 de 2016)  que la Constitución no excluye el matrimonio 
entre personas del mismo sexo, que al contrario esta lo autoriza y reconoce en tanto que hecho 
originario de una familia.106 
Por otra parte los DF  son el punto de partida tanto en el Sistema Colombiano y francés de una 
imputación de incompetencia en la cual cada uno se distingue especialmente en la puesta en 
obra de la denominada legislación de crisis.  Los dos comparten la presencia de restricciones al 
ejercicio de la competencia de crisis  aunque disponen de una distribución de competencias y 
de procedimientos distintos.  
Del lado Colombiano, el articulo 214  línea 2 dispone que «  no será posible suspender los 
derechos humanos ni las libertades fundamentales »  cuando el poder ejecutivo asume las 
competencias legislativas destinadas a la preservación del orden público.  Según la Corte 
                                                 
105 La Cour avait déjà autorisé auparavant l’accès des certains droit patrimoniaux aux couples de même sexe sous 
le cadre de « la union martial de hecho » une figure d’union conjugale distinct au mariage et prévu par le 
système juridique. Corte Constituciional, Sentencia C-075 de 2007, Sentencia T-717 de 2011.  
106 Cette décision était le fruit d’un projet de décision prétendant annuler les effets découlés de la Décision de 2011 
et invoquant la compétence du pouvoir législatif dans la matière. Toutefois la Cour constitutionnelle a fini par 
privilégier la mise en vigueur de ces normes en s’appuyant sur  la résolution du déficit de protection et  la 
suprématie constitutionnelle.   Corte Constitucional, Sentencia SU- 214 de 2016.   
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Constitucional, el poder ejecutivo esta constreñido a  ceñir sus medidas conformes al respeto 
de la dignidad de las personas y a la preservación de sus derechos fundamentales.107 
Del lado francés, la incompetencia impuesta por los DF a la legislación de crisis en el caso del 
Estado de Urgencia y del artículo 16 se manifiesta por el respeto de la competencia 
parlamentaria de limitar o conciliar las “libertades públicas” y por la recepción obligatoria de 
un concepto del Consejo Constitucional.  
En efecto, en el caso del Estado de Urgencia,  el Consejo Constitucional ha precisado en la 
Decisión de 1984 sobre la Nueva Caledonia que; es el parlamento quien en virtud del artículo 
34 línea 1 debe conciliar las exigencias constitucionales en juego108,  precisamente entre el 
objetivo constitucional de salvaguarda del orden público y garantía de los derechos 
fundamentales. 109 
Bajo esta lógica, la Constitución de 1958 prescribe que cuando se trata de la activación del 
artículo 16, el jefe de Estado debe consultar anteriormente a otras autoridades acerca de la 
puesta en marcha de los poderes excepcionales, específicamente debe solicitar el concepto de 








                                                 
107   Corte Constitucional, Sentencia C-136 de 2009 et  Sentencia C-070 de 2009.   De même la Constitution interdit 
au pouvoir exécutif de suspendre le recours spécifique de Tutela destiné à protéger les droits fondamentaux, 
lorsqu’un Etat d’exception est déclenché.  
108 Décision n° 85-187 DC du 25 janvier 1985, Loi relative à l'état d'urgence en Nouvelle-Calédonie et 
dépendances, Décision QPC 536 19 fevrier 2016 et 4 QPC 535. La loi fixe les règles concernant les garanties 
fondamentales accordées aux citoyens pour l'exercice des libertés publiques ; que, dans le cadre de cette mission, 
il appartient au législateur d'opérer la conciliation nécessaire entre le respect des libertés et la sauvegarde de l'ordre 
public sans lequel l'exercice des libertés ne saurait être assuré.    
109 Décision n°2017-624 en date du 16 mars 2017. Assignations à résidence dans le cadre de l’Etat d’urgence.  
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2da Sección.   Las normas materiales de los Derechos Fundamentales en Francia 
y en Colombia.  
 
El resultado del ejercicio de las normas de competencia es la producción de normas materiales 
de derechos fundamentales. Las normas materiales se distinguen sistemáticamente de las 
normas de competencia en el sentido de que estas no  confieren un poder para crear nuevas 
normas, si no que estas prescriben específicamente una conducta.110   
Para ser más precisos, una norma material de un derecho fundamental se caracteriza por 
vehicular desde un análisis deóntico de su estructura; una norma de permisión. Tal como lo 
expresa Otto Pfersmann, «  los derechos fundamentales son permisiones de un actuar 
determinado, estas normas autorizan ciertos comportamientos humanos,….. son permisiones 
de hacer tal o cual  comportamiento aunque no todos” 111 
La particularidad de este tipo de normas de permisión reside en su rango superior, en que sus 
disposiciones contienen varias normas de permisión fundamentales, y en que estas son  
habitualmente enunciadas bajo formulas muy generales.  
Toutefois la particularité de ce type de normes de permission réside dans son rang supérieur, 
les droits fondamentaux contiennent des normes de permission fondamentales. C’est de ce fait, 
qu’elles sont habituellement énoncées de façon très générale.  
 Según Pfersmann ;   
« La diferencia con respecto a muchas otras normas, y específicamente con respecto 
a los conjuntos de normas codificados, consiste en que, generalmente, los DF son 
formulados en algunas disposiciones de carácter muy general, en «  catálogos » a 
pesar de que estas cubren una multitud de situaciones”  112     
 
 
                                                 
110 Ross, Alf, « On Law and Justice », Stevens & Sons Limited, London, 1953  p. 36   
111  Pfermann, Otto «  Esquisse d’une théorie des Droits fondamentaux » in L. Favoureau (dir), Droit des 
libertés fondamentales, Dalloz, 2000, p.  75 et 79.  
112  Ibidem, p. 79, le paragraphe en entier «  Ce n’est pas une particularité des DF, mais une caractéristique de toute 
norme quelle qu’elle soit, dès lors qu’il ne s’agit pas de la permission de faire n’importe quoi.  La différence par 
rapport à beaucoup d’autres normes et notamment par rapport aux ensembles codifiés, consiste en ce que 
généralement, les DF sont formulés en quelques dispositions de caractère très général, des «  catalogues », alors 
qu’ils couvrent une multitude de situations, comme si l’on devait résumer tout le Code Civil en vingt articles ». 
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Este tipo de formulación reviste al lenguaje jurídico de los derechos fundamentales de una 
condición problemática con respecto a su interpretación operacional, como en su estudio 
científico. Con respecto a este último, la indeterminación normativa del lenguaje jurídico de los 
derechos fundamentales provoca que la identificación del conjunto de normas materiales sea 
retrasada a través de todo su proceso de determinación normativa.  
Desde un punto de vista realista del lenguaje jurídico, las normas materiales de los derechos 
fundamentales hacen parte de las normas que no preexisten siempre a la interpretación hecha 
por las autoridades habilitadas a aplicarlas.  
Estos enunciados responden a la demostración hecha por  Véronique Champeil-Desplats;  
« El discurso jurídico, es decir el conjunto de enunciados producidos por las 
autoridades habilitadas por un orden jurídico ( parlamento, jueces, administración…) 
es pretendidamente prescriptivo o normativo, esto significa que los enunciados que 
lo componen tienen por objetivo o por función modificar comportamientos ( permitir, 
obligar, prohibir) … Toda vez, los enunciados jurídicos de los órdenes jurídicos 
contemporáneos se alejan a menudo de las formas deónticas ideales típicas; estos 
declaran, promueven”113 
Bajo esta lógica, llevar a cabo una identificación y comparación de las normas materiales de 
los DF en Francia y en Colombia presupone en un primer momento delimitar los enunciados o 
más bien de las disposiciones jurídicas conteniendo los derechos fundamentales (A) para 
posteriormente concentrarse en su determinación normativa. (B).  
 
A. La délimitation de dispositions matérielles des Droits Fondamentaux.  
 
Le système Français et Colombien donnent la qualification des DF à un ensemble délimité de 
dispositions issues des textes ayant valeur constitutionnel. Toutefois, chacun de ceux-ci 
préserve des dispositions ouvrant la portée à la fondamentalité à d’autres dispositions qui n’ont 
pas été prévus comme tels dans les catalogues constitutionnels.  
De ce fait, il est possible d’observer au sein de chaque système juridique, l’existante à côté des 
catalogues (lato sensu)  (1)  d’une ouverture à une liste prospective de ces DF.  (2)   
                                                 




1. El catálogo de los Derechos Fundamentales.  
 
La referencia a un catálogo de «  derechos y libertades » o de «  derechos fundamentales » no 
es del mismo tipo en el seno del sistema jurídico Colombiano  y Francés. Mientras que en 
Francia no hay un catálogo en el sentido estricto en el texto constitucional del 58, en Colombia 
la Constitución de 1991 consagra todo el segundo capítulo de su primer título a su delimitación.  
Francia de manera contraria a Colombia no dispone expresamente de una lista delimitada de 
artículos constitucionales dedicados a los DF. 114    De manera histórica  la noción de “derechos 
y libertades”  está íntimamente asociada a la idea de aquella de Declaración y sobretodo de 
preámbulo. 115  
De esta forma, Francia no dispone de un solo catálogo de Derechos Fundamentales, pero si de 
un grupo de catálogos.. 116 Se trata en efecto, de la DDHC de 1789 del Preámbulo de la 
Constitución de 1946, del Preámbulo de la Constituion de 1958 y  de la Carta del Medio 
Ambiente de 2004.  
Históricamente Francia no parece asimilar su Constitución a una carta de derechos y libertades. 
Todo lo contrario, la concepción francesa entiende por Constitución un instrumento de 
organización de la distribución-separación de poderes, en efecto  parece distinguir asi 
Constitución de preámbulo o declaración los términos utilizados para consagrar 
específicamente  ciertos DF diferenciándolos de la Constitución en su estricto sentido.. 117 
                                                 
114 V. Champeil- Desplats, . «  Les droits et libertés fondamentaux en France, genèse d’une qualification »  in Droit 
fondamentaux et Droit social, A Lyon Caen et P. Lokiec (dir), Dalloz, coll Thèmes et Commentaires, 2005, p  15 
«  Les droits et libérts fondamentaux en France » genèse d’une qualification »  Dalloz, p. 15.  Contrairement aux 
Etats qui disposent d’une liste de libertés et droits expressément qualifiés de fondamentaux dans les constitutions 
(Allemagne, Espagne, Portugal, Brésil…) ou dans les lois (Italie), aucune qualification de ce genre n’existe en 
droit français.   Comme l’exprime également, Céline Courdet, « il  n’existe  pas  de  droits  fondamentaux formels 
en France puisque le texte constitutionnel de 1958 n’en dresse aucune liste ».et  Coudert, Céline. Réflexions sur le 
concept de fondamentalité en droit public français. Diss. Université d'Auvergne-Clermont-Ferrand I, 2011.  
115  Favoreu et al., Droit des libertés fondamentales. Dalloz, 2016, p. 119.  « A tel point qu’on peut lire parfpis 
dans certains jugements ou arrêts des juridictions judiciares que la méconnaissance de tel droit ou liberté proclamé 
par les premiers articles de la Constitution constitue une violation du « préambule ».   
116 Cécile Bargues, « Les acteurs juridiques et les normes constitutionnelles reconnaissant les droits de 
l’homme en France », La Revue des droits de l’homme, p. 1 [En ligne], 7 | 2015, mis en ligne le 02 juin 2015, 
consulté le 30 septembre 2016. URL : http://revdh.revues.org/1358 ; DOI : 10.4000/revdh.1358 
117 En effet le Conseil Constitutionnel a été initialement crée  pour contrôler la répartition des compétences entre 
le Parlement, et les organes du pouvoir exécutif.  Champeil-Desplats, Véronique, «  Les Principes Fondamentaux 
Reconnus par les lois de la République »  Economica, 2001, p. 232.  
42 
 
No obstante, con la aparición de lo que la Doctrina Francesa a bautizado como bloque de 
constitucionalidad, en la  Decisión Liberté d’association de 1971,  el Consejo Constitucional a 
renovado la concepción de las normas constitucionales  agregando a estas las referencias que 
invoca el texto constitucional de 1958 a las cuales no le era reconocido anteriormente, ningún 
valor normativo. 118  
Se trata así primero que todo del preámbulo de 1958,  y enseguida del preámbulo de 1946 y  de 
la DDHC de 1789.   Posteriormente, con la ley Constitucional de 2004 ha sido incorporado a 
este grupo de catálogos, la Carta del medio ambiente. Il faudrait atteindre à la loi 
Constitutionnelle de 2004 pour incorporer à ce catalogue la charte de l’environnement.    
De este modo, Colombia consagra en total 31 artículos a la exposición de sus DF, del articulo 
11 al 41 de la Constitución de 1991, del otro lado Francia teniendo en cuenta las 3 referencias 
textuales, reagrupa cerca de 45 disposiciones materiales  (DDHC 18 artículos ), ( Preámbulo 46 
, 17 líneas ), ( Carta del Medio Ambiente, 10 artículos ). 119 
 
2. La apertura a una lista no explicita de Derechos Fundamentales.   
 
 
A pesar de que el sistema colombiano delimite en una lista de disposiciones materiales los DF, 
esta dispone igualmente en su artículo 94 que; La enunciación de derechos y garantías que 
figuran en la Constitución y en las convenciones relativas a los derechos humanos no debe ser 
entendida como excluyente de otros derechos que, siendo inherentes al ser humano, no se 
encuentras expresamente enunciados.120 
El alcance de este artículo ha sido muy controvertido desde el comienzo de la entrada en vigor 
de la Constitución de 1991. En efecto el Consejo de Estado Colombiano había retenido y 
aplicado la interpretación según la cual los DF se reducen únicamente a aquellos consagrados 
en el Capítulo 1 del Título 2 de la Constitución, no pudiendo ser agregados a esta categoría 
ningún otro.121 
                                                 
118 Ibidem, p. 119.  Les textes constitutionnels de 1875 ne faisaient aucune place aux droits et libertés et que la 
Constitution de 1946 leur avait consacré un préambule dont il était dit qu’il n’y avait pas de valeur de droit positif. 
119 Sans tenir compte du deuxième alinéa du préambule de 1958.  
120 Article 94. Constitution Politique de la Colombie 1991.  La enunciación de los derechos  y garantías 
contenidos en la Constitución y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negación de 
otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos. 
121 Rapport public du Conseil d’Etat Colombien, 5 Février de 1992. Sentencia T-406 de 1992.  
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Del mismo modo, el Consejo de Estado había agregado que la Corte Constitucional es 
incompetente para extender el catálogo de los DF.  Sin embargo y apoyándose en el artículo 
94, la Corte Constitucional ha precisado de muchas formas que el sistema colombiano consagra 
una lista expresa de DF pero al mismo tiempo una apertura a derechos no explícitos en el 
catálogo constitucional teniendo en cuenta el vínculo de estos a la esencia misma de la persona 
humana.122. 
De esta forma, la Corte estima que la fundamentalidad de un derecho no depende de su mención 
expresa en un texto jurídico sino de las circunstancias particulares del caso concreto. Así ella 
establece a parte del criterio del vínculo del derecho prospectivo con la esencia misma de la 
persona humana, el criterio de relación con los principios constitucionales y su necesaria 
eficacia directa. 123  
En este sentido, la Corte Constitucional ha fundado la categoría de DF por conexidad.  Los DF 
por conexidad son aquellos que no siendo nombrados como tales en el texto constitucional, 
reciben esta calificación en virtud de la íntima y desdeñable relación con otros derechos 
fundamentales, de tal manera que si estos no fueran protegidos se provocaría una violación o 
amenaza de los derechos expresamente consagrados como fundamentales. 124   
En Francia es principalmente la noción de PFRFLR introducida por el preámbulo de 1946 la 
cual parece vehicular una posible apertura de una lista no explicita de los DF. La línea 1 del 
preámbulo consagra que «  el pueblo francés »  reafirma solemnemente los derechos y 
libertades del hombre y del ciudadano consagrado por la   DDHC de 1789 y « los principios 
fundamentales consagrados por las leyes de la Republica ». 
Como lo observa Véronique Champeil Desplats; « En el curso del primer decenio del ejercicio 
del control de constitucionalidad con respecto al preámbulo de 1958, seis de nueve PFRLR han 
sido enunciados entre 1971 y 1981 »125.  De estos seis PFRLR cinco pueden ser asimilados a 
normas de derechos fundamentales: la libertad de asociación en 1971, el derecho a la defensa 
en 1976, la libertad individual, la libertad de enseñanza,  la libertad de consciencia en 1977. 126 
                                                 
122  Corte Constitucional, Sentencia T-571 – 1992.  
123  Corte Constitucional, Sentencia T -406 de 1992 p. 20.  
124 Corte Constitucional, Sentencia, T -901 de 1992, Los derechos fundamentales por conexidad son aquellos que 
no siendo denominados como tales en el texto constitucional, sin embargo, les es comunicada esta calificación en 
virtud de la íntima e inescindible relación con otros derechos fundamentales, de forma que si no fueran protegidos 
en forma inmediata los primeros se ocasionarían la vulneración o amenaza de los segundos.   
125 Champeil-Desplats, Op cit, 2001,  p. 234.  
126 Le sixième PFRLR étant l’indépendance de la juridiction administrative.  Ibidem, p. 237. 
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No obstante, esta apertura no es de la misma envergadura aquella del artículo 94 de la 
Constitución Colombiana.  En efecto la tendencia parece estar invertida a la del Juez 
Constitucional Colombiano, para  Favoreau,  Pfersmann, Gaia y otros ;    
 
« No es posible ver en el  PFRLR de la Constitución de 1946 una clase de lista 
abierta en derecho francés; el Consejo Constitucional ha remarcado en cualquier 
hipótesis, al consagrar muy pocos principios fundamentales reconocidos por las 
leyes de la republica que este no tenía la intención de comprometerse en la vía de 
una lista abierta” 127 
Finalmente,  así es importante señalar comparativamente, la reticencia generalizada hacia esta 
posibilidad por la Doctrina Francesa del Derecho Constitucional, 128 una tendencia muy 
diferente a la impresión  guardada por la Doctrina Colombiana en los últimos  anos con respecto 
a este tema;  
Para Favoreau y otros;  
 «   No nos parece deseable de hacer un llamado a los PFRLR cuando un DF puede 
apoyarse sobre uno de los tres textos del bloque de constitucionalidad porque los 
PFRLR deberían tener, a nuestro parecer un carácter subsidiario  y despejarse 
cuando las disposiciones constitucionales pueden completar el mismo oficio”. 129 
Al contrario para la Corte Constitucional y la Doctrina Colombiana; el hecho de admitir la 
existencia de una lista abierta de DF es una exigencia del principio del Estado Social de Derecho 
y su sumisión a los DF 130. 
En efecto la Corte Constitucional ha utilizado la expresión «  derechos humanos 
fundamentales » para afirmar que los derechos  antes de su delimitación material son derechos 
                                                 
127  Favoreau et al, Op cit, 2016,  p. 120.  
128 Il n’est non plus étrange de trouver des positions distinctes quoique minoritaires, par exemple  E. Picard ;  la 
fondamentalité d’un droit ou d’une liberté ne s’épuise pas dans le droit positif et n’est donc pas « réductible au 
constitutionnel » E. Picard, « L’émergence des droits fondamentaux en France », in Les droits fondamentaux : une 
nouvelle catégorie juridique ?, A.J.D.A., 1998, n° spécial, p. 29 
129 Ibidem, p 121.  
130 La Doctrine et la Cour Constitutionnelle repoussent l’idée depuis 1992 que l’Etat est un apparat qui ne prend 
du sens qu’à travers les droits fondamentaux. Corte Constitucional,  Sentencia T- 406 de 1992 . “Dentro de los 
pilares del Estado social de derecho se encuentra en el concepto de derecho fundamental. Su dimensión objetiva, 
esto es, su trascendencia del ámbito propio de los derechos individuales hacia todo el aparato organizativo del 
Estado. Más aún, el aparato no tiene sentido si no se entiende como mecanismo encaminado a la realización de 
los derechos  “ 
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inherentes al hombre, siendo anteriores a la existencia misma del Estado  y se encuentran por 
encima de este. 131      
De este modo la Doctrina Colombiana del Derecho Constitucional, habla de la «  teoría de la 
doble dimensión de los DF »132 .  Esta expone la existencia de dos dimensiones de los DF, la 
una que nosotros podríamos nombrar como ontológico-empírica, es decir textual, su mención 
expresa en el texto constitucional y otra ontológico-teleológica, es decir una identificación no 
ligada a la mención explícita sino a la fundamentalidad que una cierta permisión puede 
revestir.133  
En resumen, existiría así un catálogo más restringido en Francia (teniendo en cuenta del criterio 
de rango superior de las disposiciones materiales de los DF) y un catálogo  amplio en Colombia. 
Del lado francés, este estaría conformado principalmente por las disposiciones materiales fruto 
de las 3 referencias  que integran el bloque de constitucionalidad, como de la tendencia de una 
tímida apertura a otros derechos a través de la noción de PRFLR.  
Del lado Colombiano si nosotros seguimos la tendencia de la adopción de la doctrina de la doble 
dimensión de los DF por la Corte Constitucional, el catalogo reagrupa las disposiciones 
materiales del capítulo 1 del título 2 los cuales el articulo 85 califica de derechos de aplicación 
inmediata y de aquellos que en razón de la apertura de los artículos 93 et 94 están ligados a 
estos.  
 
B. La determinación de las normas de Derechos Fundamentales.   
 
 
Cuando nosotros examinamos las disposiciones materiales de los derechos fundamentales fruto 
de los catálogos, es posible encontrar en su enunciación el fenómeno de la indeterminación 
normativa.  
                                                 
131 Corte Constitucional, Sentencia T – 571 – 1992.  
132 Tole Martínez, Julián. "La teoría de la doble dimensión de los derechos fundamentales en Colombia. El estado 
de cosas inconstitucionales, un ejemplo de su aplicación." Cuestiones Constitucionales 15 (2006). Et Paz, Martha 
“Derechos fundamentales innominados como parte de las garantías del derecho a la salud. El caso colombiano”. 
Gaceta Médica de México, 148(4), 406-410.  
133. Tole Martínez, Julián. "La teoría de la doble dimensión de los derechos fundamentales en Colombia. El 
estado de cosas inconstitucionales, un ejemplo de su aplicación." Cuestiones Constitucionales 15 (2006) p. 101  
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En efecto, es común percibir  formulaciones difícilmente identificables de manera deóntica, la 
mayoría de  estas disposiciones no responden a la estructura de un enunciado normativo ideal, 
es decir un enunciado del tipo Si X es entonces Y debe ser , (permitido, prohibido, obligatorio) 
de hecho estaos enunciados no son siempre redactados de forma prescriptiva.134  
La presencia reiterada de este hecho lingüístico es particularmente ligada a cada cultura jurídica, 
y en un último nivel de análisis al impacto e importancia que los productores de estos textos 
otorgan  a estas disposiciones.  
La formulación de los derechos fundamentales responde en efecto a las tensiones inherentes al 
acto político- jurídico que los crea,  estas tensiones no son resueltas a través de actos idealmente 
racionales y comunicativos si no desde un punto de vista realista de la actividad político-jurídica 
mediante actos irracionales y estratégicos  generando convenciones ambiguas.  
Como lo observa Véronique Champeil-Désplats, 
 « Algunos contextos y ciertas condiciones de elaboración de los textos jurídicos 
conducen a buscar fórmulas de compromiso entre los intereses en presencia. Estos 
compromisos pueden ser expresados por enunciados vagos, difusos, evitando 
formulas imperativas y en dado caso privilegiando las vías promocionales »135 
De esta forma, las disposiciones materiales de los DF son marcadas por un orden de generalidad 
que permite el efecto político del acuerdo entre las diversas posiciones que confluyen a la 
producción de normas materiales de los DF, pero al mismo tiempo dificulta su aplicación 
directa por los intérpretes autorizados.  
Francia y Colombia comparten la característica de la indeterminación normativa de sus 
disposiciones materiales de los DF. Sin embargo ellas tienden a resolver este fenómeno a través 
de concepciones distintas a pesar de que las conductas protegidas por estas mismas sean cada 
vez más similares.  
Si nosotros seguimos el proceso experimentado por cada sistema jurídico en vía a determinar 
efectivamente las normas consideradas como materialmente fundamentales, podríamos 
identificar dos etapas objeto de comparación.  
                                                 
134 Champeil- Desplats, Véronique, Op  cit, 2014, p. 265.  
135 Champeil-Desplats, Op cit,  2014, p.269 
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1° Una primera etapa de categorización inductiva,  de las disposiciones que engloban las normas 
materiales en el seno  de categorías más amplias a partir de las cuales es posible tiempo después 
deducir normas efectivas, este proceso puede ser también comprendido como de determinación 
categoría de los DF.  
2° Una etapa final, más específica, donde cada sistema jurídico termina por concretizar a través 
del proceso de determinación normativa de las disposiciones de los DF, una lista de conductas 
a las cuales les es conferida este estatuto. 
 
1. Las categorías englobando las normas materiales de los DF. 
 
La manera de concebir la determinación de una norma de DF es muy diferente en el sistema 
jurídico Francés y Colombiano, esta diferenciación deviene más visible cuando percibimos la 
categorización doctrinaria y jurisprudencial de las normas materiales de los DF.  
De un lado, Francia ha ligado históricamente la determinación de las normas de los DF a la 
categoría de libertades públicas,  esta categoría aparece como una visión más precisa de los 
derechos del hombre, dotada de una naturaleza más local que universal.136 
En efecto, la DDHC dispone que es a la ley de erigirse como garante y fijar los límites 
necesarios al ejercicio de los derechos naturales de cada hombre. Sin embargo, no si no hasta 
el comienzo de la III República, en la segunda mitad del siglo XIX donde esta se enraíza 
efectivamente en la Doctrina como en el sistema jurídico Francés. 137 
La ventaja de esta categoría es que ella precisa que el sistema jurídico reserva las normas que 
encuadran las libertades individuales que se ejercen colectivamente.138 Así sería suficiente 
identificar el “régimen de libertades públicas”  en la legislación en vigor con el fin de determinar 
las normas materiales de los DF139.  
                                                 
136 Champeil-Desplats, Véronique « Des « libertés publiques » aux « droits fondamentaux » : effets et enjeux d’un 
changement de dénomination ». Jus Politicum, No 5 de 2010, p. 5-6.  Et Peces Barba, op cit 2004, p. 138.  
137 Champeil-Desplats, Véronique « Des « libertés publiques » aux « droits fondamentaux » : effets et enjeux d’un 
changement de dénomination ». Jus Politicum, No 5 de 2010. Consulté le 21 juillet 2017. 
http://juspoliticum.com/article/Des-libertes-publiques-aux-droits-fondamentaux-effets-et-enjeux-d-un-
changement-de-denomination-290.html.   
138 Ibidem, p. 5.  
139   Rivero, Jean,  Les libertés publiques, Paris, P.U.F., collection Témis, 1987, t. 1, p. 15 « Le droit de libertés 
publiques (…) ne doit son unité qu’à son objet : il étudie toutes les règles qui  concourent à l’aménagement et à la 




La concepción categórica histórica de los DF en Francia está sin duda recubierta de 
legicentrismo aunque al mismo tiempo acobijada por la estabilidad del consenso parlamentario. 
La Doctrina francesa parece en efecto vincularla con una cierta garantía de realidad,  no nos 
parece útil distinguir jurídicamente entre libertades privadas  y libertades públicas decía  Rivero 
ya que  « toda libertad, cualquiera que sea su objeto, tiene vocación a integrar el campo de las 
libertades públicas, a partir del momento en el que los poderes públicos lo reconocen y 
condicionan su régimen en el derecho positivo ».140  
Esta categoría ha ocupado un lugar central en el razonamiento jurídico de los DF al menos hasta 
1970,  donde la DDHC  pasó de ser considerada de un texto simplemente político a un texto 
con valor jurídico.  
Así, la determinación de las normas de los DF comienza a ser vinculada no solamente a las 
normas legislativas que hacen parte integrante del régimen de libertades públicas, si no a las 
normas teniendo un estatuto constitucional.  
Ese viraje en la determinación de las normas de DF  es de vital importancia en la concepción 
propiamente jurídica de los DF del lado Francés.  Ya que como  lo demuestra Otto Pfersmann, 
Dominique Rousseau ou Véronique Champeil Desplats,  se trata de un desplazamiento en un 
primer momento en el valor de estas normas, puesto que las normas de libertades públicas 
aunque estén inspiradas en los textos para hoy constitucionales, permanecen como normas 
legislativas a las cuales no puede ser opuesta una norma superior de una naturaleza similar.  
En un segundo momento, se trata también de un desplazamiento en el alcance jurídico de estas 
disposiciones tomadas ya ahora jurídicamente y no solamente como textos sin alcance jurídico. 
De este modo, Francia parece haber enriquecido sus categorías explicando la determinación de 
los efectos normativos de estas disposiciones y agregando a la categoría clásica de libertades 
públicas, la  de derechos y libertades fundamentales, de PFRLR o de objetivos de valor 
constitucional.  
Del lado  Colombiano, la concepción categórica de los DF   en comparación con la francesa es 
menos consistente y mucho más joven,  no es sino hasta después de la Constitución de 1991 
                                                 
140  Ibídem., p. 23 
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que el sistema jurídico Colombiano reserva un lugar interno a las normas de derechos 
fundamentales.  
Esta categoría es principalmente constitucional, aunque algunos quisieran ver en el sistema 
jurídico colombiano la invocación o la conformación de una categoría de libertades públicas, 
esta es prácticamente inexistente en el Derecho como en la Doctrina, Colombia esta 
históricamente familiarizado con la noción de derechos del hombre, pero no necesariamente 
con aquella de libertades públicas. 141 
De este modo, Colombia ha comenzado después del inicio de la introducción de la categoría de 
los DF en el sistema jurídico a determinar sus normas materiales a partir del catálogo 
constitucional, sin embargo cuando no es posible imputar una norma al catálogo expreso,  el 
sistema colombiano ha emprendió la vía de la identificación del desarrollo de su régimen 
jurídico no a través de una categoría como las libertades públicas si no de los “principios 
constitucionales”.  
Así, el razonamiento hipotético-deductivo es muy diferente en el seno del sistema jurídico 
Colombiano con respecto del sistema Francés, para la Corte Constitucional la cual se ha 
atribuido mayoritariamente la competencia de determinar el sentido normativo de las 
disposiciones de los DF,  la determinación de una norma material de los DF se hace a través de 
lo que esta categoriza como “los valores y principios constitucionales”.  
Ella expone con la inquietud de clarificación que;  
« Los  derechos  fundamentales son, como todas las normas constitucionales, 
emanación de los valores  y  principios  constitucionales,  pero  su  vinculación  con  
estos  es  más  directa,  más  inmediata,  se  aprecia  con  mayor  evidencia.  Todo  
derecho fundamental debe ser emanación directa de un principio” 142  
Bajo esta lógica, la determinación de un DF es en última instancia el fruto de su relación con lo 
que la Corte Constitucional considere como un valor o un principio de rango constitucional. 
Esta tendencia del razonamiento jurídico de los DF que ha sido denominado desde Europa como 
                                                 
141 Sánchez, Pedro José González-Trevijano, and Eduardo Martínez Hernández. "Los derechos fundamentales y 
libertades públicas en la Constitución colombiana de 1991." Revista de Derecho Político 35 (1992). La Cour 
Constitutionnelle et le Conseil d’Etat n’utilisent que très rarement  cette catégorie elles  l’accompagnent toujours   
de l’expression droits fondamentaux,  Par rapport aux textes de loi, Seulement la loi 133 de 1994 que parle en 
synonyme de libertés publiques et droits fondamentaux dans le domaine de la liberté de cultes.     
142  Corte Constitucional, Sentencia T-406 de 1992  
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Neo constitucionalista y desde América Latina como Nuevo Derecho o Aspiracional 143 efectúa 
un desplazamiento de la determinación de las normas materiales de las disposiciones de los DF 
no de textos legislativos a otros textos de referencia política aunque sin valor jurídico, como es 
el caso francés , sino del texto constitucional a un orden no textual, de otra ontología dicha pre-
lingüística y en consecuencia axiológica.144  
La Corte Constitucional estima que; “los valores representan el catalogo axiológico a partir del 
cual se desprende el sentido y el alcance de otras normas del orden jurídico, ellas pueden tener 
una concretización explicita o no; lo importante es que sobre estos esté construido el 
fundamento y el objetivo de la organización política “ 145 
La determinación de los DF a través de un tal procedimiento, vuelve la concepción material 
difícilmente compatible con la distribución de competencias de producción y desarrollo de los 
DF en el sistema jurídico Colombiano. No obstante la Corte Constitucional parece deshacerse 
de este enredo a través del establecimiento de otros criterios que guardan apego con la categoría 
de “ principios y valores constitucionales ».  
Cuando su razonamiento procede a subir en generalidad a partir de las disposiciones invocadas 
en el examen de fundamentalidad de un caso concreto, ella determina un principio o valor 
constitucional el cual esta intenta mostrarnos como englobando un otro tipo de normas, Así con 
el fin de mostrar como este principio puede transformarse en una orden de conducta 
constitucional (mandato perteneciente al orden jurídico)  esta lo somete al filtro de su necesaria 
eficacia inmediata.  
Es así como la Corte Constitucional ha logrado por ejemplo afirmar que el derecho a la salud 
en ciertos casos es un derecho fundamental, ella ha podido hacerlo mediante un vínculo entre 
el principio de la vida digna y el criterio de eficacia inmediata aplicado al mandato; la vida debe 
ser permitida (protegida, salvaguardada) .  
Este criterio nos señala en efecto una característica del anclaje eminentemente constitucional 
de los DF en el derecho Colombiano, pero también de la tendencia hacia lacual viran ciertos 
                                                 
143  M. Barberis, «  Le néoconstitutionnalisme existe-t-il?. Revus. Journal for Constitutional Theory and  
Philosophy of Law/Revija za ustavno teorijo in filozofijo prava, 2015, no 25, Guastini, Riccardo, « A propósito 
del neoconstitucionalismo », Gaceta Constitucional, Perú, núm. 67, 2013 Garcia  Villegas,  Mauricio  
“Constitucionalismo  Aspiracional”,  Araucaria.  Revista  Iberoamericana  de  Filosofía,  Política  y  Humanidades,  
vol.  15,  núm.  29,  2013,  pp.77-97 
144 M. Barberis, «  Le néoconstitutionnalisme existe-t-il?. Revus. Journal for Constitutional Theory and  
Philosophy of Law/Revija za ustavno teorijo in filozofijo prava, 2015, no 25, p. 114 et Guastini, Riccardo, « A 
propósito del neoconstitucionalismo », Gaceta Constitucional, Perú, núm. 67, 2013. 
145 Sentencia T- 406 de 1992.  
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constitucionales Franceses cuando estos piensan que  los DF no son las libertades públicas 
aunque ellos hagan sistemáticamente parte de una misma unidad146 dado que estos se dirigen 
hacia situaciones o conductas similares 147 
La ventaja de un derecho fundamental al menos como concibe la Corte Constitucional es que 
este seria de cierta forma un mandato directamente constitucional a favor de un sujeto de 
derecho sin mayores constricciones en su contra de la parte de los poderes constituidos.148 
Al contrario, la concepción francesa no parece estar revestida de esta posición,  el sistema 
jurídico francés desde que este importo la expresión alemana de “derechos fundamentales” 
parece entretenerse más con la idea de lo fundamental en lugar que con aquella de derechos. 149 
La expresión derechos fundamentales es inexistente en los textos jurídicos franceses, la 
categoría constitucional de libertades públicas, y aquella de libertades fundamentales o también 
de «  derechos y libertades » tienden a cumplir esta función y es en efecto esta última con la 
cual se entiende englobar a las normas materiales de DF estrictamente constitucionales.  
En efecto, la utilidad del paso de la categoría de libertades públicas a aquella de libertades 
fundamentales tiene dos efectos; Primero en que esta permite al Consejo Constitucional de 
reunir bajo esta categoría ciertas libertades públicas pero no todas.150  
Del mismo modo, esta ha permitido en un segundo lugar abrir la puerta de la garantía de ciertas 
normas materiales de DF a otros sujetos de derechos no humanos, como las personas morales, 
a las cuales la categoría de libertades públicas no les daba lugar. 151 
                                                 
146 Pfermann, Otto «  Esquisse d’une théorie des Droits fondamentaux » in L. Favoureau (dir), Droit des 
libertés fondamentales, Dalloz, 2016, p. 75, On peut enfin qualifier de libertés publiques les permissions de 
rangs législatifs attribués à des catégories générales des bénéficiaires et liées à la possibilité d’un contrôle 
juridictionnel des normes infra-législatives fautives. 
147 Champeil-Desplats, Véronique, art, cit 2010, p. 7. Se référant à  P. Wachsmann, «  Libertés publiques », 
Paris, Dalloz,  5 ème  éd., 2005, p. 2 : « Si les libertés sont qualifiées de publiques, ce n’est pas pour les opposer 
à des libertés privées. L’adjectif introduit une précision quant à l’origine de la contrainte sociale dont il  vient 
d’être question : les libertés sont envisagées en tant qu’objets de la règlementation juridique ».  
148 C’est en effet la conception Allemande,  L’alinéa 3, de l’article 1 de la loi fondamentale de 1949 dispose ;  
Les droits fondamentaux énoncés ci-après lient les pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire à titre de droit 
directement applicable. 
149 Coudert, Céline. Réflexions sur le concept de fondamentalité en droit public français. Diss. Université 
d'Auvergne-Clermont-Ferrand I, 2011  
150 Champeil-Desplats, Véronique  «Des « libertés publiques » aux « droits fondamentaux » : effets et enjeux 
d’un changement de dénomination », Jus Politicum, n° 5 et Etoa, et Samuel, «  La terminologie  des droits 
fondamentaux dans la jurisprudence du Conseil Constitutionnel », Université de Caen.  
151  Louis Favoreau prétendait en effet distinguer ces catégories par son champ d’application Les libertés 
fondamentales se différencient des libertés publiques en ce que, notamment, les personnes morales peuvent être 
bénéficiaires et qu’elles produisissent des effets (horizontaux) entre personnes privées Favoreu, Louis « La notion 
de liberté fondamentale devant le juge administratif des référés », Recueil Dalloz 2001 p.1739 
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De esta forma, la tendencia es inversa con respecto a Colombia, al contrario del Juez 
Constitucional Colombiano, el Juez francés procede a la determinación de normas materiales a 
través de una categoría más restrictiva ( un filtraje de libertades públicas)  y no extensiva como 
lo sería aquella de “ principios y valores constitucionales” o de derechos fundamentales por 
conexidad.  
Sin embargo, el Juez Constitucional Francés como el Consejo de Estado se sirve también de 
esta categoría para diferenciarla de otra que el Consejo Constitucional ha bautizado en 1982 
como los objetivos de valor constitucional.152  
En efecto, se trata de dos categorías englobando normas constitucionales pero no 
necesariamente las normas materiales de los DF,  el Consejo Constitucional ha consolidado esta 
categoría a partir de disposiciones de origen constitucional como de nociones vinculadas a estas 
que tienen un gran apego a las disposiciones materiales de las libertades fundamentales.153 
En el momento del examen de la calidad de libertad fundamental del derecho al alojamiento, el 
Consejo de Estado se encontraba delante de una problemática reveladora de la concepción 
francesa de la expresión DF.  De hecho, este derecho había sido calificado como fundamental 
por el legislador en el art 1 de la ley del 7 de julio de 1989, « el derecho al alojamiento es un 
derecho fundamental” a pesar de esto el Consejo de Estado interpreto efectivamente que no se 
trataba de un DF si no de un objetivo de valor constitucional.154 
Para el Consejo de Estado, en razón de la insuficiencia de reconocimiento normativo, el derecho 
al alojamiento debe ser interpretado no como una libertad fundamental sino como un objetivo 
de valor constitucional de acceso a un alojamiento decente.  
Así, parecería que la categoría de objetivo de valor constitucional apunta la eficacia no 
inmediata o directa sino indirecta de un derecho fundamental, en efecto la especificidad de esta        
categoría y de su relación con los DF consiste en como lo señala Montalivet ;  que ella se 
constituye en una condición de efectividad de los derechos o libertades constitucionales. 155 
                                                 
 
152  Montalivet, Pierre, «  Les objectifs de valeur Constitutionelle » Dalloz,  2006, p. 7 et Luchaire, François. 
"Brèves remarques sur une création du Conseil constitutionnel: l'objectif de valeur constitutionnelle." Revue 
française de droit constitutionnel 4 (2005): 675-684.  
153 Ibidem, p. 71. 
154 CE, 3 mai 2002, Association de résinsertion sociale du Limousin et autres, AJDA, 2002, no 11, p. 818 
155  Montalivet, Pierre, «  Les objectifs de valeur constitutionnelle »- Cahiers du Conseil constitutionnel n° 20 - 
Juin 2006.  
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Desde el punto de vista del razonamiento jurídico de los DF, la categoría de objetivo de valor 
constitucional tiene por función según Montalivet  evitar conferir un carácter absoluto a ciertos 
principios de valor constitucional.156 
En efecto, la categoría de libertades fundamentales con la ayuda de la de OVC parece 
reconfigurar el alcance de ciertas permisiones constitucionales muy cercanas si non derivadas 
de las disposiciones de los DF, sin otorgarles por consiguiente  el efecto inmediato de la 
fundamentalidad.  
La categoría de OVC es lamentablemente ausente en el Derecho Constitucional Colombiano, 
en efecto es muy común ver en la Constitución, la Doctrina o la Jurisprudencia del Juez 
Constitucional nociones como la de “ Fines Esenciales del Estado” “ Objetivos esenciales del 
Estado, aspiraciones Constitucionales o Objetivos del Estado Social-democrático.  
Estas nociones al igual que la de OVC parecen compartir la idea de orientar las condiciones de 
efectividad de los derechos o libertades constitucionales; sin embargo en el razonamiento 
constitucional Colombiano estas no  han sido erigidas en tanto que categoría englobando 
posibles normas o directivas de DF.  
Por otra parte, el Juez Constitucional Francés como otros actores del sistema jurídico francés 
se sirven de la categoría ya mencionada de los PRFLR para rebuscar posibles normas materiales 
de los DF.  Estos principios son en efecto no el fruto de un catálogo axiológico de la constitución 
como lo piensa el sistema y Juez Colombiano, si no que su base se encuentra en la mención 
explícita a esta categoría en el preámbulo de 1946 y de la abstracción que hacen los jueces de 
estos teniendo como base inductiva las leyes de la Republica. 157 
Finalmente, en Francia como en Colombia se habla de una categoría a partir de la cual todos 
los otros derechos fundamentales podrías deducirse, este derecho-categoría no es otro que el de 
la dignidad humana, este es afirmado y promocionado por  la Doctrina Francesa como un 
derecho matriz.  
En Colombia, es principalmente la Corte Constitucional la cual ha expuesto que “Será 
fundamental todo derecho constitucional que funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad 
humana y sea traducible en un derecho subjetivo”.158 
                                                 
156 Ibidem, p. 1.  
157 Champeil-Desplats, Op cit 2001, p. 109 




2. Las conductas apuntadas por las normas materiales de los DF.  
 
Cuando nos enfocamos en la determinación de los DF en cada sistema jurídico, nosotros 
apuntamos en última instancia  las conductas que son autorizadas fundamentalmente por un 
orden jurídico.  En efecto, si bien todo el sistema de DF esta vehiculado por disposiciones a 
veces muy vagas o difícilmente determinables normativamente, el efecto final de un DF como 
lo muestra Pfersmann es el de autorizar o no autorizar una conducta, aunque no cualquier tipo 
de conducta sino una conducta fundamental. 159 
Podríamos intentar de hacer un bosquejo de un enunciado ideal de una norma material de un 
derecho fundamental, este podría tener una estructura similar a; Si X es una conducta 
fundamental entonces esta debe ser permitida, podríamos agregar por motivos de claridad 
“permitida sin ningún obstáculo que no sea del mismo valor”160  
Como nosotros lo habíamos expuesto anteriormente, la terminación de este enunciado ideal no 
puede ser más que el fruto de un acto de concretización, es por esta razón que es casi imposible 
determinar todas las conductas que podrían estar englobadas en el seno de cada orden jurídico 
como fundamentales.  
No obstante nosotros podríamos describir estas conductas sin evidentemente agotarlas en los 
catálogos de DF como en diversas experiencias jurisprudenciales que concretizan 
efectivamente las disposiciones materiales de los DF.  
En general parecería que las conductas apuntadas por las disposiciones de los DF apuntan a la 
obtención de una conducta digna de la persona humana, sin embargo es pertinente relativizar 
este ideal de conducta a través de la demonstración de Olivier Cayla161, la dignidad constituye 
un conjunto de órdenes de conducta imposibles de determinar, así resulta imposible erigir en 
un solo derecho fundamental una categoría absoluta.   
 
                                                 
159 Pfersmann, Otto, Op cit, 2016,  p. 80 
160 Pour une synthèse de la formule normative en générale ;  Riccardo Guastini, Guastini, Ricardo, traduit par 
Véronique Champeil-Desplats, « Leçons de Théorie  Constitutionnelle », Paris, Dalloz, 2010.  p.118  Pour 
Guastini, il est possible de réduire une norme à un énoncé conditionnel du type, « Si, alors »  
161 Cayla, Olivier, «La dignité humaine: le plus flou de tous les concepts», Le Monde, 31 janvier 2003, Philippe 
COSSALTER, « La dignité humaine en droit public  français : l’ultime  recours»,  Revue  générale  du  droit 
(www.revuegeneraledudroit.eu), Etudes et réflexions 2014, numéro 4. 
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En el sistema jurídico Francés y Colombiano, los catálogos apuntan a permitir 
fundamentalmente, del lado francés, la vida, el respeto de la integridad física y personal, la 
dignidad de la persona humana, la libertad de ir y de venir, la vida privada y familiar, la libertad 
de pensamiento, de consciencia y de religión, la libertad de expresión, la propiedad, la libertad 
de reunión y de asociación, la libertad de enseñanza, la libertad de habar, de escribir y de 
imprimir, la libre administración de las colectividades territoriales, el derecho a un recurso, el 
derecho a un proceso equitativo, la libertad de emprendimiento, entre otras las cuales han sido 
concretadas por la jurisprudencia del Consejo Constitucional y por sus relaciones implícitas con 
las categorías ya expuestas. 162 
El catalogo del Capítulo 2 Titulo 1 apunta a permitir las siguientes conductas ; la vida, la 
integridad física, la igualdad ante la ley, el libre desarrollo de la personalidad, la vida privada y 
familiar, el buen nombre, el acceso a informaciones personales, la comunicación por diferentes 
vías ( postal, electrónica) la libertad de pensamiento y de religión, la libertad de expresión, el 
derecho al honor, la paz, el trabajo, la libre elección de profesión u oficio, la libertad de 
circulación, la libertad de enseñanza, el debido proceso jurisdiccional, el derecho a un debido 
proceso administrativo, la libertad personal, entre otras establecidas a partir de las categorías 
de razonamiento  de los DF expuestas por la Jurisprudencia de la Corte Constitucional.  
Las conductas apuntadas por estas disposiciones materiales parecen en el caso francés alienarse 
ampliamente con el pensamiento teórico político del liberalismo político, mientras que aquellas 
apuntadas por el sistema  Colombiano continúan aun ancladas en el modelo  ideológico que 
Roberto Gargarella describe como liberal-conservador.163  
Como lo expone Favoureau et al, « las normas morales y políticas de las cuales los DF 
constituyen su traducción, resultan de la convergencia del liberalismo político, la democracia y 
el Estado de Derecho ».164  De esta forma  «  el objetivo del liberalismo político consiste en que 
ciertos comportamiento sean jurídicamente reglamentados  en una pequeña medida y que es 
necesario jurídicamente determinar esta medida” 165 
 
 
                                                 
162 Conseil Constitutionnel, Tables d'analyses du 4 octobre 1958 au 24 avril 2017 
163 Roberto.Gargarella " El constitucionalismo latinoamericano y la sala de máquinas de la Constitución (1980 -
2010)." Gaceta Constitucional 48, 2011, p. 289-306 
164 Favoureau, et al, Droit des libertés fondamentales, Dalloz, 2000, p 65 
165Pfersmann, Op cit 2016,  p.83  
56 
 
El sistema jurídico francés está más anclado hacia las conductas individuales o facultativas, a 
las libertades de actuar, mientras el sistema Colombia continua a pensar los DF bajo los 
vestigios del liberal conservadurismo y el perfeccionismo moral.166. En efecto, Colombia no se 
desapega de una vaga idea de posibles deberes fundamentales cuando enuncia al mismo los 
derechos, garantías y deberes en el Titulo 2, aunque el termino deberes haya perdido toda 
efectividad en las interpretaciones de la Corte, este se encuentra inscrito en tal título.  
Del mismo modo la Constitución y la Corte Constitucional formulan los DF como pretensiones 
perfeccionistas, es el caso del derecho a la reputación, el derecho al honor o el derecho al debido 
proceso, estos derechos son muy difíciles a determinar cuando el juez constitucional examine 
las conductas permitidas a los sujetos de derecho.  
Incluso cuando se trata por ejemplo del derecho al debido proceso, la conducta perfeccionista 
a la cual se apunta es esperada no de los sujetos de derecho sino de los operadores de la 
Administración de Justicia y sin banalizar su calidad de garantía para los sujetos de derecho167, 
su formulación e indeterminación puede provocar una gran incertidumbre en la gestión del 
aparato político-administrativo de Administración de Justicia.  
La formulación perfeccionista del derecho fundamental al debido proceso, puede provocar que 
un proceso jurisdiccional sea dilatado fácilmente debido a una imperfección en la 
administración de un litigio, este puede también revertir una decisión jurisdiccional ya 
establecida, incluso de una alta instancia a través del recurso de Tutela contra decisiones 
jurisdiccionales bajo el argumento de la violación de este derecho fundamental. 168 
 En resumen, la determinación de los DF en Francia como en Colombia presenta tendencias a 
menudo muy opuestas.  Primero, desde un punto de vista interno169 los interpretes autorizados 
franceses parecen anclar la calificación y aplicación de los DF a su presencia textual y 
sistemática, mientras que del lado Colombiano la introducción de categorías abiertas de 
                                                 
166 Gargarella.  Roberto  "Too  Much  “Old”  in  the  “New”  Latin  American  Constitutionalism." University  of  
Yale,  Disponnible  sur  internet;  2015 
https://scholar.google.fr/scholar?cluster=8814373168198220364&hl=fr&as_sdt=0,5&sciodt= 0,5 
167 Les formulations moins perfectionnistes nous semblent plus convenants, tels que droit à l’administration de 
justice, ou droit à une effective protection juridictionnel,  droit à un recours effectif, entre autres.  
168  Corte Constitucional, Sentencia SU 659 de 2015. Botero, Catalina, Mauricio García Villegas, and Rodrigo 
Uprimny. "Tutela contra sentencias: documentos para el debate." Bogotá, De Justicia-Centro de Estudios de 
Derecho, Justicia y Sociedad (2006): 12-13.  
169 Millard  Eric, « Point de vue interne  et  science  du  droit :  un  point  de  vue  empiriste », Revue  




razonamiento y la identificación de nuevas normas materiales de DF es cada vez mejor 
recibida..  
Del mismo modo, Francia posee un sistema muy rico de normas materiales de DF si 
englobamos dentro de estas como en efecto lo propone Pfersmann las normas constitucionales 
infra-constitucionales pero supra-legislativas, las normas legislativas y las normas 
reglamentarias. Sin embargo en lo que concierne el filtraje de estas normas, hacia un orden de 
normas fundamentales o constitucionales, esta misión es sin duda delegada al juez 
constitucional ya que el catalogo francés de estos derecho como la gran mayoría de catálogos 
en la materia no está dotado de claridad prescriptiva.  
Sin embargo teniendo en cuenta de la riqueza conceptual de las categorías de razonamiento de 
los DF, el sistema jurídico francés a logrado reconstruir varias normas materiales de DF a partir 
de su base sistemática, recreando algunos cuyo alcance explicativo es muy interesante y 
provecho para ordenes jurídicos como el Colombiano.  
Del otro lado, el Sistema Jurídico Colombiano es cada vez más el ejemplo de la ideología de 
los valores, este reúne los diversos catálogos de DF,  (el capítulo 1 del Titulo 2 de la 
Constitución, el conjunto de tratados relativos a los Derechos Humanos, y las sub-categorías de 
fundamentalidad)  mediante el  orden de grandeza de la axiología constitucional,  
La fuerte intervención de la Corte Constitucional en la concepción material de los DF extiende 
cada vez más la concepción que podamos hacernos de las conductas apuntadas por las normas 
materiales de los DF al mismo tiempo que esta pone en peligro la distribución de competencias 











2da Parte. Las Concepciones Político-Administrativas de los Derechos 
Fundamentales. 
 
“Garantizar un derecho fundamental, es 
permitir exitosamente la realización de una 
conducta esencial dentro de una democracia”.  
 
Un sistema de derechos no es idéntico a un sistema de actores jurídico-administrativos, aunque 
estos actores sean en última instancia el fruto de normas jurídicas, estos constituyen por ellos 
mismos unas entidades distintas, conformando así mismo todo un sistema aparte.  
Mientras que las normas jurídicas tienen una naturaleza lingüística y estan ligadas a través de 
relaciones de validez interna170, al contrario, principalmente los órganos en tanto que actores 
de un sistema de garantía de los derechos fundamentales, son cuerpos esencialmente 
administrativos ligados por relaciones de este tipo171.  
Los actores del sistema de garantía de los derechos fundamentales172  actúan a través de un 
esquema de naturaleza administrativa, no en el sentido de la dogmática del derecho 
administrativo si no de los conceptos ofrecidos por las ciencias administrativas y de gestión.  
Bajo esta lógica, ellos participan en el sistema a través de recursos, procesos, instancia entre 
otros elementos administrativos que a pesar de que son introducidos por el derecho, poseen una 
objetividad que incumbe al campo científico de las ciencias administrativas y de gestión y no 
especialmente a la interpretación jurídica de tipo científico.173 
                                                 
170  A, Ross, Kritik der sogennannten praktishen erkenntnis. En Ross, Alf, traduit par Eric Millard et Elsa 
Matzner, Introduction à l’empirisme juridique, LGDJ 2004, p 23. Millard, Eric, Théorie générale du droit, 
Dalloz, Paris, 2006. 
171 En principe ils sont des corps administratifs du droit, non des corps de débat idéologique ou politique car sa 
rhétorique est limitée par le droit.  C’est-à-dire que dès lors qu’ils exercent un examen des normes matérielles en 
vue de les garantir, ils sont voué à le faire à travers le langage même des droits fondamentaux et non d’autres 
apparats argumentatifs étranges au droit lui-même ce qui est réservé aux organes de production.    
172 Le terme protection est communément utilisé par la Doctrine au lieu de celui de garantie. Toutefois nous 
conservons ce dernier en vue de le distinguer du système international de protection de droits de l’homme.  
173  De ce fait, qu’il soit affirmé dans cette partie que l’ensemble des normes de garantie des droits fondamentaux 
font partie de cette sous-système juridique, mais constituent des normes auxiliaires subornées aux stratégies et 
modèles de son administration et gestion retenues par chaque Etat.  A propos de l’interprétation juridique de type 
scientifique ; Millard  Eric, « Point de vue  interne  et  science  du  droit :  un  point  de  vue  empiriste », Revue  
interdisciplinaire  d'études  juridiques  2/2007  (Volume59),p. 59-71 URL : www.cairn.info/revue-
interdisciplinaire-d-etudes-juridiques-2007-2-page-59 .htm ou GUASTINI, Riccardo. Le «point de vue» de la 




Es por esta razón que abordaremos esta parte teniendo en cuenta las normas jurídicas las cuales 
como lo habíamos estipulado en la introducción hacen parte del sub-sistema jurídico de los 
derechos fundamentales sin embargo nuestro método se articulara  con otros métodos extra-
jurídicos (estadísticas, exámenes de gestión) pretendiendo estudiar más precisamente el 
funcionamiento político-administrativo de cada concepción de garantía de las normas 
materiales de los derechos fundamentales.  
En resumen, la garantía de los derechos fundamentales esta vehiculada principalmente a través 
de un esquema político-administrativo, de organización y gestión de los derechos 
fundamentales, este esquema se caracteriza por la articulación sistemática de relación entre dos 
actores específicos objeto de nuestra comparación de un lado los sujetos de los derechos 




















1ra Sección. Los Sujetos de los Derechos Fundamentales en Francia y en 
Colombia.  
 
Todo sistema de garantía de derechos fundamentales está destinado a un conjunto de sujetos, 
es por lo cual tanto en Francia como en Colombia podemos contar con una noción de sujetos 
de derechos fundamentales.  
Aunque la noción de sujetos de derecho posee un origen anterior al de la emergencia de sistemas 
de protección de los DFs, esta es reconstruida en función del alcance de un sistema político 
administrativo de la garantía de estos mismos.  
Este constituye un elemento determinante para la operatividad de un sistema político-
administrativo de garantía de los DF, razón por la cual tanto el sistema jurídico Colombiano 
como Francés lo utilizan para demarcar el conjunto de beneficiarios potenciales de sus normas 
materiales.  
En el seno de cada sistema jurídico y político administrativo de garantía de los derechos 
fundamentales, estos sujetos de derecho no se limitan a calificar únicamente a los seres 
humanos o personas naturales (A) sino también a entidades no humanas.   (B).  
 
A. Las Personas Naturales.  
 
La categoría de personas naturales sujetos de derechos fundamentales, es más restrictivo que 
aquella de seres humanos utilizada por el derecho internacional de los derechos humanos. 
Mientras que las normas del DIDH  son destinadas a todo miembro de la especie humana, los 
derechos fundamentales se dirigen a los miembros de la especie humana teniendo en cuenta las 
distinciones precisas presentes en cada sistema jurídico, entre estos.   
La primera distinción hecha entre personas naturales tanto en el sistema jurídico francés como 
colombiano es la de la nacionalidad. Las personas naturales nacionales como extranjeras si bien 
son sujetos de derechos fundamentales no gozan de la misma garantía del conjunto de normas 




En Francia la distinción no es muy robusta si nos apegamos a la clarificación de extranjero en 
situación regular hecha por el sistema jurídico, en la medida que una persona natural extranjera 
se encuentra en el territorio francés de manera regular, esta es asimilada a un nacional cuando 
se trata del beneficio de los derechos y libertades fundamentales. 174 
Sin embargo, si tenemos en cuenta el mismo razonamiento, una persona extranjera no es sujeto 
de la garantía del derecho a una residencia regular o de acceso y estadía en el territorio francés, 
este derecho es exclusivamente garantizado por el texto constitucional francés a las personas 
naturales-nacionales.  
Del lado Colombiano, el artículo 100 de la Constitución de 1991 dispone que; 
“los extranjeros disfrutarán en Colombia de los mismos derechos civiles que se conceden los 
colombianos y de las mismas garantías de que gozan los nacionales, no obstante, como lo 
advierte la misma Constitución, la ley podrá, por razones de orden público, subordinar a 
condiciones especiales o negar el ejercicio de determinados derechos civiles a los 
extranjeros”.175. 
La Corte Constitucional ha debido precisar el alcance de este artículo con respecto a los 
derechos fundamentales de los extranjeros en las decisiones de control de constitucionalidad de 
leyes; C-1259/01 y C-834 de 2007. Según la interpretación de la Corte la cual se impuso 
finalmente en el seno del sistema jurídico, los extranjeros son sujetos de derechos 
fundamentales como lo son los nacionales.  
La Corte Constitucional precisa que:  
« Así, es evidente que la mencionada disposición constitucional garantiza a los 
extranjeros el derecho al trato igual y asegura la protección jurídica de los mismos 
derechos y garantías de que son titulares los nacionales.   En este sentido es preciso 
advertir que bajo el nuevo marco constitucional, en ningún caso el legislador está 
habilitado y mucho menos la autoridad administrativa, ni siquiera por vía del 
reglamento como es el caso de los Decretos 2268 de 1995 y 2241 de 1993, para 
desconocer la vigencia y el alcance de los derechos fundamentales ni los derechos 
inherentes a la persona humana garantizados en la Carta Política y en los tratados 
internacionales en el caso de los extranjeros, así aquellos se encuentren en 
condiciones de permanencia irregular» 176 
 
                                                 
174 Décision du 22 Janvier 1990, Egalité entre Français et étrangers.  
175  Article 100, Constitucion Politica de 1991. 
176  Corte Constitucional, Sentencia C- 1259 del 2001 “”.  
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No obstante, los derechos fundamentales garantizados a los extranjeros en situación irregular 
en el sistema jurídico colombiano parecen ser los mismos que en el sistema francés, estos se 
desprenden más bien de los compromisos internacionales en materia de derechos del hombre 
que de los textos jurídicos internos que se refieren a los derechos fundamentales.  
Entre estos derechos se encuentran; el derecho a la seguridad, la libertad de circulación,  la 
inviolabilidad del domicilio, el respeto de la vida privada, la libertad de matrimonio,  en el caso 
Colombiano ha sido también reconocido en la Decisión T-956 de 2014, el derecho al debido 
proceso a un extranjero en situación irregular.177  
Si bien en principio existe tanto en el sistema Francés como colombiano, una indiferenciación 
entre sujetos de derechos fundamentales nacionales y extranjeros en situación regular, algunas 
diferencias de tratamiento con respecto al reconocimiento de los derechos fundamentales de 
carácter político  han sido hechas en cada sistema jurídico.  
En Francia el derecho al voto y a ser elegido no han sido reconocidos a todos los extranjeros en 
situación regular, le es solamente reconocido un derecho al voto en las elecciones locales a los 
extranjeros de la Unión Europea de acuerdo a las disposiciones del Tratado de Maastricht.    
En Colombia el artículo 100 de la Constitución dispone que “los derechos políticos son 
reservados a los nacionales”  es por esto que en principio el derecho al voto y a ser elegido es 
garantizado únicamente a los nacionales. No obstante después de la ley 1070 de 2006, el 
derecho de voto a las elecciones locales, es reconocido a todo extranjero residente después de 
5 años en el territorio como el derecho a participar en las consultas populares de carácter 
local.178  
Una segunda distinción objeto de comparación es la establecida entre personas físicas y 
personas futuras en cada sistema jurídico, en el sistema Colombiano existe un término en 
específico para designar a la persona futura, « nasciturus ». 
Así, las personas naturales futuras fruto de la concepción hasta el nacimiento tienen  
tratamientos muy diferentes en tanto que sujetos de derechos fundamentales en Francia y en 
Colombia.  Del lado Francés, es el Consejo Constitucional quien ha precisado la inquietud de 
                                                 
177 Derecho al debido proceso, Décision, Sentencia T (Protection concrète de droits fondamentaux) T-956 - 2013, 
Décision du 13 Aout 1993,  Maitrise de l’immigration, Décision du 22 Avril 1997, Certificat d’hébergement.   
178 La Cour Constitutionnelle s’était prononcé avant la promulgation de cette loi dans la Décision, Sentencia C-
523 de 2003 (MP Jaime Córdoba Triviño). D’après la législation en vigueur ;  il suffit de réaliser les démarches 
administratives concernant l’enregistrement au sein du recensement électoral du Pays. Il n’est pas nécessaire de 
posséder la nationalité Colombienne.  
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si los embriones pueden ser considerados como sujetos de derechos fundamentales en la 
Decisión Bioéthique del 27 de Julio de 1994.  
Este ha concretizado primero los enunciados legislativos con respecto a la fecundación in vitro, 
según el Consejo Constitucional, el principio de respeto de todo ser humano desde el comienzo 
de su vida no es aplicable a los embriones fecundados in vitro.  
Según la Doctrina del Derecho Constitucional Francés, las normas constitucionales aplicables 
al caso, las líneas 10 y 11 del Preámbulo de la Constitución de 1946 no apuntan si no las 
personas nacidas como el niño, la madre o la familia.179  Por esta razón las personas futuras 
como los embriones no serían sujetos del sistema de garantía de los derechos fundamentales, 
por el contrario solo las personas ya nacidas, las personas naturales serian beneficiarios del 
conjunto de normas materiales de los DF.180  
Del lado del sistema jurídico Colombiano, el nasciturus, es decir la persona futura fruto de la 
concepción hasta el nacimiento constituye un sujeto de derechos fundamentales como las 
personas naturales. La Corte Constitucional afirma que este es asimilado en tanto que sujeto de 
derechos fundamentales al niño, en la decisión T-223 de 2008 ella resuelve que “El grupo, los 
llamados nasciturus, se encuentra protegido por el espectro de privilegios que la Carta 
Fundamental reserva para los niños,  el nasciturus es sujeto de derechos en cuanto es un 
individuo de la especie humana.”181.  
Esta continua;   
“La Constitución busca preservar al no nacido en aquello que le es connatural y 
esencial: la vida, la salud, la integridad física, etc. Sin embargo, debe tenerse en 
cuenta que un principio lógico de razonabilidad exige considerar en particular cada 
uno de los derechos fundamentales, incluso aquellos que se predican exclusivamente 
de los niños, para determinar cuál puede y cuál no puede ser exigido antes del 
nacimiento.”182 
 
                                                 
179 Favoureau (dir) et al, « Droit des libertés fondamentales », Dalloz, 2016, p.158  
180  Ibidem p. 158 «  Seuls les personnes déjà nées bénéficient de la protection des droits fondamentaux 
constitutionnels »  
181  Sentencia T-223 del 2008  




Bajo esta lógica, la Corte Constitucional ha precisado los casos en los cuales no sería posible 
considerar al nasciturus  como sujeto de derechos fundamentales, en este sentido, la Corte se 
refiere especialmente a los derechos fundamentales de la madre que hacen desvanecer la 
garantía de los derechos fundamentales del nasciturus.   
En la Sentencia C-355 du 2006, con respecto a la permisión del aborto, la Corte Constitucional 
estima que el objetivo perseguido por el legislador cuando este prohíbe o penaliza el aborto no 
ha sido el de garantizar el derecho fundamental a la vida de la persona futura.  
El legislador ha querido según la Corte Constitucional, proteger la vida que podría comenzar 
pero no en tanto que derecho fundamental ya que el sujeto de este derecho en el caso concreto 
es la sola madre del nasciturus.. 183  
 
B. Las entidades no humanas.  
 
Ningún texto jurídico parece consagrar una norma explicita concerniente al respeto o garantía 
de los derechos fundamentales de otras entidades diferentes a los seres humanos.  La 
introducción de una norma atribuyendo a estas entidades la cualidad de sujetos de derechos 
fundamentales puede ser estudiada como una concretización jurisprudencial realizada por el 
Consejo Constitucional y la Corte Constitucional.  
Entre estos se encuentran especialmente los sujetos de derecho conocidos en derecho francés 
como personas morales y en derecho colombiano como «  personas jurídicas ». La noción 
francesa afirma que las personas morales constituyen personas ficticias de origen privado como 
público.  
El sentido retenido de esta ha sido históricamente el mismo en derecho colombiano teniendo en 
cuenta la importación en Colombia de la noción francesa.  Sin embargo ciertas jurisprudencias 




                                                 
183  Corte Constitucional, Sentencia C-355 du 2006. De ce fait elle conclut la possibilité pour la mère de disposer 
du choix à pratiquer un avortement dès lors qu’il se trouve parmi les 3 types de permission admis par la Cour 
65 
 
Esta diferenciación puede ser percibida a través del análisis de las motivaciones calificando una 
persona moral como sujeto de derechos fundamentales hecha por cada Juez Constitucional.  
Comenzando por la concretización realizada por el Consejo Constitucional Frances en la 
decisión sobre las Nacionalizaciones del 16 de Enero de 1982, es el argumento de la 
transparencia de las personas morales con respecto a las personas físicas que permite atribuirlos 
a estas primeras la calidad de sujetos de derechos fundamentales.  
Según el Consejo Constitucional en su considerando 29   « El principio de igualdad no es menos 
aplicable entre personas morales que entre personas físicas, ya que, las personas morales son 
grupos de personas físicas, el desconocimiento del principio de igualdad entre estas equivaldría 
necesariamente a un desconocimiento de la igualdad entre estas otras.” 184 
Siguiendo el razonamiento del Consejo Constitucional, las personas morales son sujetos de 
derechos fundamentales en la medida que ellas son transparentes, como lo expresa la Doctrina 
Francesa «  es decir ellas no pueden comportarse como un escudo entre las personas físicas y 
los derechos fundamentales que les son aplicables ».185 
Al mismo tiempo, el Consejo Constitucional parece precisar la noción de persona moral en el 
considerando No 29 donde este dice que «  las personas morales son grupos de personas 
físicas » 186 
Aunque esta definición parece no satisfacer lógicamente a una parte de la Doctrina Francesa , 
el Consejo Constitucional engloba entre las personas morales sujetos de derechos 
fundamentales a los; sindicatos, sociedades, fundaciones, establecimientos privados de 
enseñanza, establecimientos públicos, colectividades territoriales y partidos políticos. 187 
Del lado del Juez Constitucional Colombiano, la concretización de las “personas jurídicas” 
como sujetos de derechos fundamentales a debido hacer frente primero a la oposición 
interpretativa de la Corte Suprema de Justicia Colombiana.  
Esta última había rechazado fallar varios recursos de Tutela interpuestos por personas morales, 
ignorando las decisiones precedentes ( Sentencia T – 924 de 2002 y  Sentencia SU –1193 de 
2000)  proferidas por la Corte Constitucional, esta argumentaba que las personas morales no 
tenían derecho a este recurso ya que ellas no son sujetos de derechos fundamentales.  
                                                 
184 Décision du 16 Janvier 1982. Nationalisation I.  
185 Favoureau (dir) et al,Op cit, 2016, p 159.  
186  Décision du 16 Janvier 1982, Nationalisations I.   
187 Favoureau (dir) et al, Op cit,  2016, p. 160    
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Para la Corte Suprema de Justicia, a partir de una interpretación originalista de la Constitución; 
«  sobresale que el poder constituyente ha querido reservar estos derechos únicamente a las 
personas naturales ».188 
Aunque la Corte Constitucional había ya precisado que las personas morales son sujetos de 
derechos fundamentales,  es en la Sentencia T-200 de 2004 donde esta toma el cuidado de 
imponer su interpretación sobre aquella de la Corte Suprema de Justicia.  
De este modo, la Corte Constitucional procede a contradecir la interpretacion originalista de la 
Corte Suprema imponiendo su interpretacion sistemática de las normas de garantía de los 
derechos fundamentales, entre estos, el articulo 86 y el artículo  229 de la Constitución, toda 
persona tiene el derecho a acceder a la justicia y toda personas tienen el derecho a un recurso 
de tutela con el fin de proteger sus derechos fundamentales.  
La motivación de la Corte Constitucional en vía de concretizar la noción de personas morales 
en tanto que sujetos de los derechos fundamentales consiste en ligarlas a la necesidad de una 
garantía de derechos por dos vías.  Una primera vía llamada indirecta en la cual se estima que 
en ciertos casos una afectación a un derecho fundamental de una persona moral implica 
indirectamente la afectación a los derechos de una persona física.189  
Por esta vía, la Corte Constitucional parece retener un razonamiento parecido al del Juez 
francés, las personas morales son transparentes con respecto a las personas físicas lo que 
implica que garantizar los derechos fundamentales de los primeros asegura la garantía de las 
segundas.  
Sin embargo para el Juez Constitucional Colombiano, las personas morales pueden ser también 
sujetos de derechos fundamentales a través de la segunda vía, esta es la vía directa, la cual según 
                                                 
188 Corte Constitucional, Sentencia T 200 – 2004 p. 15.  “Por su parte, la Sala Laboral de la Corte Suprema de 
Justicia revocó la anterior decisión, alegando que las personas jurídicas no están legitimadas para actuar, porque 
de éstas no pueden predicarse derechos fundamentales.  Décision Arrêt 3927 del 16 de junio de 1997. “ Aun cuando 
no desconoce esta Sala de la Corte Suprema de Justicia que al respecto existen interpretaciones según las cuales 
también las "personas jurídicas"  pueden promover en su propia defensa acciones de tutela, en la medida en que al 
igual que los seres humanos gozan de derechos fundamentales constitucionales, considera equivocada esta 
posición, pues estima que tanto de los expresos términos de la propia Constitución Nacional como de las tesis 
filosóficas y de las doctrinas políticas que inspiran la Teoría de los Derechos Humanos --que es la originaria 
denominación de lo que en nuestro ordenamiento jurídico positivo figura como "derechos constitucionales 
fundamentales"--, resulta indudable que sólo el ser humano tiene derechos que le son inherentes.” 
 
189 Corte Constitucional, Sentencia T -1189 de 2003, En determinadas circunstancias la persona jurídica puede 
agenciar derechos fundamentales de personas naturales que se encuentran vinculadas legalmente a ella, como 
ocurre en el caso de los empleados de un Hospital o de las personas que se encuentran internas en él y, por ende, 
bajo la protección médica e institucional del respectivo centro de rehabilitación 
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la Corte muestra que ciertos derechos fundamentales pueden ser ejercidos  específicamente por 
las personas morales.190.  
Este caso es más complejo, pero la Corte parece limitarse en efecto al ejercicio de los derechos 
( permisiones) de tipo político-administrativo, entre estos el derecho al debido proceso 
jurisdiccional,  administrativo  y el acceso al recurso de garantía jurisdiccional de los derechos 
fundamentales (Tutela).191  
De la misma forma, la Corte Constitucional colombiana ha despertado el debate alrededor de 
la detención de ciertos derechos fundamentales por parte de otras entidades no humanas, el caso 
más relevante ha sido el de la Sentencia T- 622 de 2016 en la que se reconoce a un rio como 
sujeto de derechos.  
En este sentido, ella no afirma de manera expresa su cualidad de sujeto de derechos 
fundamentales sino simplemente de sujeto de derechos, no obstante, establece un vínculo entre 
los derechos del rio y los derechos fundamentales de carácter ambiental reconocidos a los 
habitantes de la zona que circunda el rio. 
En el artículo 4 de la Sentencia la Corte ordena;  
“Se reconoce al río Atrato, su cuenca y afluentes como una entidad sujeto de derechos a la 
protección, conservación, mantenimiento y restauración a cargo del Estado y las comunidades 
étnicas “ 192   
 
Así, el 26 de Julio de 2017 la sección de Casación civil de la Corte Suprema de Justicia  en 
ejercicio de su competencia a resolver los recursos de habeas corpus ha reconocido la garantía 
del derecho a la libertad de desplazamiento a un oso tomado en tanto que ser dotado de 
sensibilidad. 193 
                                                 
190 Corte Constitucional,Sentencia T-1189 de 2003 p.1. La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reiterado 
que las personas jurídicas son titulares de la acción de tutela, bien por vía directa, cuando se trata de defender los 
derechos de esta clase de institución Disponnible sur internet 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/T-1189-03.htm  
191  Corte Constitucional,Sentencia T-1189 de 2003, au moyen duquel la Cour affirme garantir le droit à un correct 
procès administratif et juridictionnelle de l’entreprise Multillantas.  
192 Corte Constitucional, Sentencia, T- 622 de 2016.  Se reconoce al río Atrato, su cuenca y afluentes como una 
entidad sujeto de derechos a la protección, conservación, mantenimiento y restauración a cargo del Estado y las 
comunidades étnicas   





Sin embargo el 18 de Agosto del 2017, esta decisión ha sido revocada por una Sentencia de 
Tutela de la Sección Laboral de la Corte Suprema argumentando un mal uso de este recurso, 
afirmando que este no es únicamente aplicable a los seres humanos, por lo cual se debe proteger 
primero y en consecuencia el derecho fundamental al debido proceso  de la Fundación 
Zoológico de Barranquilla. 194  
Finalmente en vía de arreglar esta controversia, la revisión de este caso ha sido enviada 
recientemente a la Corte Constitucional la cual deberá pronunciarse en los próximos meses del 
























2da Sección.  Los Órganos de garantía de los Derechos Fundamentales en Francia 
y en Colombia.  
 
 
Si los sujetos de derecho son los beneficiarios de las normas materiales de los derechos 
fundamentales, los responsables de su realización son los órganos habilitados por el sistema 
jurídico a garantizar su puesta en obra, estos órganos se caracterizan por poseer un carácter 
seguramente político pero sobretodo esencialmente administrativo.  
Históricamente la garantía de estos derecho parecer estar reservada primordialmente a los 
órganos de administración de justicia, los cuales aseguran la gestión y administración del 
esquema de la administración de Justicia de los derechos fundamentales. (A)  
Sin embargo no es menos cierto que sea posible analizar ciertas disposiciones y 
concretizaciones jurídicas del sistema francés y colombiano como confiriendo a los Órganos de 
la Administración Publica, un rol político-administrativo en la garantía de los derechos 
fundamentales. (B)   
 
A. Los Órganos Jurisdiccionales. 
 
En Francia como en Colombia se encuentra establecido un sistema de garantía jurisdiccional 
de los derechos fundamentales, este sistema funciona principalmente a través de los órganos de 
administración de justicia a los cuales les es conferida esta competencia jurisdiccional.  
En los dos Sistemas jurisdiccionales existe un órgano mayor de justicia Constitucional, sin 
embargo el estatuto de cada cual es muy diferente teniendo en cuenta el rol encomendado a 
cada uno estos en la separación de poderes efectuada por cada Constitución, mientras en Francia 
el principio es la cooperación entre el Juez Constitucional y el Parlamento, es en efecto la razón 
por la cual se denomina Consejo, en Colombia al contrario la separación rígida de competencias 
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y la relación de « check and balance » se ha finalmente impuesto entre la Corte Constitucional 
y el Congreso. 195 
En este sentido, Francia y Colombia no poseen esquemas de Justicia Constitucional de 
proporciones similares, el sistema político-administrativo de la garantía de los derechos 
fundamentales en Francia reside especialmente en un recurso específico en el curso de una 
instancia jurisdiccional que es finalmente resuelto por el Consejo Constitucional.  
Del lado Colombiano, la administración de la garantía jurisdiccional de los derechos 
fundamentales es al contrario del sistema francés conferida a todo juez de la Republica a través 
del procedimiento especifico que apunta a la garantía de los derechos fundamentales..196  
Sin embargo en el seno del sistema francés parece haber otros tipos de recursos específicos que 
apuntan a la garantía jurisdiccional de las normas materiales de los derechos fundamentales sin 
haber sido introducidos en el nombre de esta categoría. Es el caso en el Derecho Francés del 
artículo 66 de la Constitución que le confiere al juez ordinario la gestión de la garantía de la 
libertad individual, o del recurso en  référé- liberté del artículo  L-521- 2 del Código de Justicia 
Administrativa.   
Del mismo modo en el Derecho Colombiano confiere a todo sujeto de derecho, persona natural, 
y a las autoridades jurisdiccionales, la petición  y gestión del recurso de habeas corpus según lo 
señala la ley N° 472 de 1998.   
Por otro lado,  es posible de encontrar en el interior de cada sistema jurídico, normas de garantía 
indirecta de los derechos fundamentales a través de recursos de garantía de la supremacía 
constitucional, en Francia como en Colombia existe el recurso parlamentario de 
constitucionalidad de la ley y en Colombia el control popular de la constitucionalidad de las 
leyes.  
Cada uno de estos recursos funciona de una manera diferente teniendo en cuenta el rol de los 
derechos fundamentales en la gestión de la competencia de garantía, mientras que algunos 
recurso se dirigen a garantizar los derechos fundamentales como derechos subjetivos ( 1) otros 
parecen apuntar a estos como derechos denominados objetivos (2).  
                                                 
195 Fromont, Michel. "La justice constitutionnelle en France ou l'exception française." La Revue administrative 
52.7 (1999): 36-45. 






1.  Los recursos de garantía de los derechos fundamentales en tanto que derechos subjetivos.  
 
Es necesario identificar la noción de derecho subjetivo para después distinguirla de la de 
derecho objetivo.  En efecto la solución es muy simple si nos atenemos al análisis comparativo 
del derecho positivo en lugar de las construcciones jurídicas de la doctrina o de las teorías 
políticas de los derechos fundamentales.197. 
Así, podemos comenzar por la explicación de la necesidad de una noción de derecho subjetivo, 
esta es debida al hecho de que los operadores de un sistema político-administrativo cuando 
organizan la gestión y aplicación de las normas materiales son constreñidos a simplificar 
técnicamente el conjunto de estas normas y los sujetos de derechos a los cuales es dirigida su 
acción, todo esto a través de una noción operacional.  
En Francia como en Colombia, esta operación es hecha a través de la noción de derecho 
subjetivo, en el cada uno de los sistemas el término «  derecho » designa ; el conjunto de normas 
materiales que pertenecen al sistema jurídico y « subjetivo » hace referencia ; al sujeto de 
derecho reconocido por el sistema y pudiendo hipotéticamente constituirse en beneficiario..198  
En resumen, esta noción como lo prevenía Kelsen, no es propiamente jurídica si no un reflejo 
tecnico-juridico199, es por esto que la respuesta un derecho fundamental es un derecho subjetivo 
es correcta desde un punto de vista técnico-jurídico o político-administrativo pero 
insatisfactoria desde un punto de vista científico del objeto jurídico. .200  
De esta manera, esta noción permite ahorrar en organización cuando se trata de fabricar un 
sistema político administrativo de garantía de los derechos fundamentales, ella constituye la 
unidad informática de los recursos específicos instaurados en cada sistema.  
                                                 
197 Kelsen, Hans Traduit par Charles Einsenman, «Théorie pure du droit » 2éme édition, Dalloz, Paris, 1962, p. 
185. 
198  Ibid p.186 
199   Ibidem, p. 171 «  Il se peut que cette notion d'un droit subjectif, qui est tout simplement la réflexion — au sens 
physique d'une obligation juridique, c'est-à-dire que la notion d'un droit-réflexe, soit une notion auxiliaire qui 
facilite la description des données juridiques; mais elle est parfaitement superflue du point de vue d'une description 
scientifiquement exacte de ces données juridiques. ». 
200 On pourrait dire qu’un droit fondamental en tant que droit subjectif désigne : la norme matérielle reconnu par 
un système juridique X à un sujet de droit.  
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En este sentido, nosotros contamos en el derecho Francés como en el colombiano con un recurso 
específico que se enfoca en la garantía de los derechos fundamentales en tanto que derechos 
subjetivos, el recurso en QPC en France y el recurso de Tutela en Colombia.   
El recurso en QPC fue introducido por la ley constitucional del 23 de Julio de 2008 con el 
articulo 61-1 Constitucional, este articulo está redactado así;  « cuando,  es demandado que una 
disposición legislativa pone en peligro los derechos y libertades que la Constitución garantiza, 
el Consejo Constitucional puede ser requerido para resolver esta pregunta  por  traslado del 
Consejo de Estado o de la Corte de Casación que se pronunciara en un plazo determinado” 201 
La oportunidad del uso del recurso de QPC  debe ser en el curso de un procedimiento que ha 
sido emprendido delante de un juez en cualquier instancia, en efecto la ley ordinaria del 10 de 
Diciembre de 2009 sobre la QPC prescribe que es el juez de instancia quien trasladara a la 
instancia más alta de la orden jurisdiccional sea la Corte de Casación o el Consejo de Estado, 
la QPC, esta después de haber sido examinada por estos órganos, puede ser a consideración de 
ellos mismo renviada finalmente al Consejo Constitucional.  
El recurso de QPC pretende garantizar «  los derechos y libertades que la Constitución 
garantiza » en este sentido como ya ha sido analizado, estos derechos y libertades hacen 
referencia al conjunto de normas materiales que se desprenden no solamente del texto de la 
Constitución sino del bloque de Constitucionalidad Francés. 202  
El recurso de Tutela fue introducido en el derecho colombiano por el artículo 86 de la 
Constitución de 1991, este está redactado así;  
“Toda persona tendrá acción de tutela para reclamar ante los jueces, en todo 
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por sí misma o 
por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos 
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o 
amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública. La 
protección consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la 
tutela, actúe o se abstenga de hacerlo. El fallo, que será de inmediato cumplimiento, 
podrá impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitirá a la Corte 
Constitucional para su eventual revisión. Esta acción solo procederá cuando el 
                                                 
201 Favoureau (dir) et al, Op cit 2016, p 145.  




afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice 
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En ningún caso 
podrán transcurrir más de diez días entre la solicitud de tutela y su resolución. La 
ley establecerá los casos en los que la acción de tutela procede contra particulares 
encargados de la prestación de un servicio público o cuya conducta afecte grave y 
directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en 
estado de subordinación o indefensión” 203 
Además de la diferencia de amplitud textual con  respecto al artículo 61-1 de la Constitución 
Francesa, los enunciados constitucionales que vehiculan el recurso de Tutela, se caracterizan 
por establecer un mecanismo de garantía de los derechos fundamentales denominado 
preferencial, ellos prescriben el uso del recurso por los demandantes en todo momento y lugar.  
A diferencia del sistema francés, las condiciones de aplicación del recurso de Tutela han sido 
establecidas por el Decreto-Ley No 2591 de 1991, en virtud del artículo 5 transitorio de la 
Constitución 1991, posteriormente reglamentado por el Decreto presidencial 306 de 1992 en 
virtud de la línea 11 del artículo 189 de la Constitución de 1991. * 
En la actualidad han sido adoptadas normas de repartición de archivos dentro del sistema de 
administración de justicia constitucional, sin embargo estas normas no representan una carga 
para los sujetos de derecho, ya que no se trata de normas de competencia como lo ha precisado 
el Consejo de Estado o la Corte Constitucional, sino de normas de distribución de archivos en 
el interior de la Administración de justicia para mejorar su gestión.. 204 
El recurso de tutela se dirige a garantizar según el artículo 86, los derechos constitucionales 
fundamentales, así mismo el artículo 4 del Decreto Ley  2591 du 1991 que encuadra este 
recurso, precisa la interpretacion de estos derechos, consagrando que estos deberían ser 
interpretados en concordancia con los tratados internacionales relativos a los derechos 
humanos, el Juez Constitucional ha precisado así, que se entiendo por derechos constitucionales 
fundamentales aquellos que se derivan del bloque de Constitucionalidad Colombiano.  
Del lado de la eficacia político-administrativa de estos recursos, el éxito de la QPC después de 
su entrada en vigor en 2010 ha sido sobresaliente, desde el 1ero de marzo del 2010, el Consejo 
Constitucional ha proferido 395 decisiones, estas decisiones se reparten así: 56,2 % de  
                                                 
203  Artículo 86, Constitucion Politica de Colombia.  




decisiones de conformidad,  14,1 % de conformidad bajo reserva, 14,6 % de no conformidad 
total  9,3 %  de inconformidad parcial, 4,5 %  de no lugar a revisión et 1,3 % relativas a aspectos 
de procedimiento. 205 
Así mismo, el Consejo Constitucional a proferido, al 31 de Diciembre del 2014,  145 decisiones 
de abrogación de las disposiciones legislativas contrarias a los derechos y libertades 
garantizadas por la Constitución, el plazo promedio de estos juicios es de dos meses.206 
Al contrario, el dominio estadístico del funcionamiento del recurso de Tutela en Colombia 
desde su instauración ha sido incierto, no obstante, según el balance de la Corte Constitucional, 
este solo órgano ha decidido de 1992 a 2017 un total de 18. 240 Tutelas, una cifra más baja al 
lado del número de decisiones de Control de Constitucionalidad 6243 Sentencias.207  
En 2013, el Defensor del Pueblo Colombiano revelo la cifra de 4.200.357  Tutelas instauradas 
entre 1992 y 2013. El derecho de petición, es el derecho más demandado por los ciudadanos 
con un 48,11%, el derecho a la salud es el segundo representando el 25,33%, seguido por los 
derechos económicos y sociales.  ( El derecho al mínimo vital, la propiedad privada, la unidad 
familiar y la ayuda humanitaria) representaban un 15, 8%,  la lista continua con el derecho a 
una vida digna y la dignidad humana con un 13,56%, y finalmente los derechos derivados de la 
seguridad social con un 11, 2%.  208 
El recurso de tutela goza de una larga recepción de parte de los ciudadanos nacionales, según 
el estudio de la Defensoría del Pueblo, este es reconocido por un 65% de la población, sin 
embargo su dominio político-administrativo permanece muy caótico si nos atenemos a que 
según estas mismas estadísticas cada 5 minutos un sujeto de derechos hace uso de un recurso 
de Tutela para pedir la garantía de su derecho a la salud. 209 
Así, es posible reconocer en los sistemas jurídicos Francés y Colombiano otros recursos que 
apuntan a la protección de los derechos fundamentales en tanto que derechos subjetivos, es  el 
                                                 
205 Ces statistiques sont fournies par le site du Conseil Constitutionnel Français, http://www.conseil-
constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/a-la-une/avril-2015-les-5-ans-de-la-qpc-au-conseil-
constitutionnel-quelques-chiffres.143503.html 
206 Favoureau (dir) et al, Op cit, 2016, p. 150. 
207 Corte Constitucional, Rélatoria Estadisticas 2017, Disponible sur internet ; 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/estadisticas.php 
208 Rapport Public de la Defensoria del Pueblo de Colombia de 2015 «  La Tutela y los derechos a la salud y a la 
Seguridad Social 2014” p.  15. 
209 Ibidem, p.  168 
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caso especial en Francia  del recuso de référé-liberté introducido por la ley del  30 junio del 
2000  en el artículo L-521- 2 que reforma el Código de Justicia Administrativa.   
Este articulo provee que;  
«  Requerido por una demanda en este sentido justificada por la Urgencia, el juez 
de référés podrá ordenar todas las medidas necesaria a la salvaguarda de una 
libertad fundamental a la cual una persona moral de derecho público o un 
organismo privado encargado de la gestión de un servicio público hubiese, en el 
ejercicio de uno de sus poderes, un atentado grave y manifiestamente ilegal, el 
juez de référés se pronunciara en un plazo de cuarenta y ocho horas »210 
Después de su entrada en vigor el 1ero de enero de 2001 todo sujeto de derecho podrá obtener 
en un plazo muy breve que sea sancionada una « vulneración grave y manifiestamente ilegal”  
cuando esta amenaza represente una urgencia con respecto a una libertad fundamental.  
Este recurso supone condiciones de hecho parecidas a aquellas señaladas por el sistema jurídico 
colombiano a través del recurso de Tutela, este apunta igualmente a la puesta en peligro de una 
norma material de derecho fundamental por la actividad de un órgano encargado de ejercer una 
competencia pública.  
Igualmente, la especificidad del conjunto de normas recubiertas bajo la categoría de “libertad 
fundamental” permanece incierta, esta noción lo recuerdo Favoreau, no ha sido precisada por 
el Legislador.  211 En efecto, el Juez Administrativo francés ha desarrollado una tendencia muy 
abierta de su interpretacion, incluyendo la libre administración de las Colectividades 
Territoriales, la libertad de desplazamiento, la libertad personal, la libertad de opinión, el 
derecho a la propiedad, la libertad sindical, entre otras, siendo también posibles de garantizar a 
través del recurso en QPC. 212 
No obstante, este recurso se distingue en que su tratamiento se restringe a los órganos de justicia 
Administrativa, así a diferencia del recurso de Tutela, la admisión de este recurso es muy 
estricta, en promedio sobre diez acciones intentadas delante el juez de référé-liberté, nueve son 
rechazadas.  213 
                                                 
210 Favoureau (dir) et al, Op cit , 2016, p. 153 
211 Ibidem, p. 153 
212 Favoureau (dir) et al, Op cit 2016,  p. 153. 
213 Ibid, p. 154.    
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Finalmente, en Colombia como en Francia, existe una norma de garantía enfocada en la 
protección de la libertad individual, en France se trata del articulo 66 de la Constituion de 58 el 
cual atribuye la garantía de la libertad individual al juez  ordinario y el artículo 30 de la 
Constitución de 1991 sobre el l’habeas corpus.  
La introducción de esta norma de garantía en 1958 ha sido denominada por algunos como el 
habeas-corpus à la française.214  En efecto el objetivo buscado es pragmáticamente el mismo 
que el habeas corpus ingles importado por la Constitución Colombiana.  
Los dos sistemas jurídicos apuntan hacia la garantía de la permisión de actuar conformemente 
a la voluntad individual sin ser obstaculizado por la coerción corporal establecida por los 
cuerpos de policía durante una instancia pre-jurisdiccional.  
Sin embargo esta garantía es administrada en Francia por el Juez Ordinario, en el cuadro de un 
proceso penal, en Colombia al contrario puede ser instaurada delante de cualquier juez de todas 
las ordenes jurisdiccionales.   
En Francia como en Colombia, los sistemas político-administrativos de garantía de los derechos 
fundamentales apuntan a través de este recurso a un objetivo similar, el de impedir la 
configuración de la detención arbitraria garantizando el derecho fundamental a la libertad 
personal. 215  
 
2. Los recursos de garantía de los derechos fundamentales en tanto que derechos objetivos.  
 
 
A diferencia de la noción de derecho subjetivo, la noción de derecho objetivo es una noción 
propiamente jurídica, si no la noción jurídica por excelencia. En efecto, como lo estima Kelsen, 
no hay ciertamente una diferencia del mismo grado entre derecho subjetivo y derecho y derecho 
                                                 
214 Salles, Damien « Michel Debré et la protection de la liberté individuelle par l'autorité judiciaire »  Cahiers du 
Conseil constitutionnel n° 26 - août 2009.   
215  Gilles Armand, « Que reste-t-il de la protection constitutionnelle de la liberté individuelle ? », Revue 
française de droit constitutionnel2006/1 (n° 65), p 60. De même, Décisions :  CC88-244 DC, 20 juillet 1988, « 
Loi d’amnistie », RJC I, p. 334 ; CC89-257DC, 25 juillet 1989, « Prévention des licenciements économiques », 
RJC I, p. 358 ; CC91-294 DC, 25 juillet 1991, « Accords de Schengen », RJC I, p. 455 ; CC92-316 DC.   
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objetivo, la noción de derecho subjetivo hace parte del derecho objetivo y se reduce a un 
componente de este último.216.  
 
Para Kelsen, el derecho objetivo hace referencia al conjunto del sistema de normas jurídicas217, 
en este sentido cuando nos enfocamos en la identificación de los derechos fundamentales en 
tanto que derechos objetivos, identificamos no un conjunto de normas materiales otorgadas a 
un sujeto de derecho en particular, sino en la calidad de normas de derechos fundamentales en 
el seno del sistema de normas jurídicas.  
De este modo, las normas de derechos fundamentales como lo hemos expresado no son 
cualquier tipo de normas, sino normas ( de permisión) fundamentales, es en efecto esta última 
característica, su cualidad de normas fundamentales en el seno del sistema jurídico, el que nos 
permite hablar de una garantía de los derechos fundamentales en tanto que derechos objetivos  
Así, garantizar un derecho fundamental en tanto que derecho objetivo, es garantizar de cierta 
manera su lugar en el sistema jurídico mismo.218  Cada sistema jurídico, el francés como el 
colombiano parecen poseer una norma de garantía y en consecuencia un tipo de recurso 
permitiendo realizar este objetivo.  
Sin embargo, en Francia la supremacía de las normas de derechos fundamentales no es de la 
misma envergadura que en Colombia,  en la tradición francesa, la concepción misma de la 
Constitución ha hecho tardíamente introducir la idea de que ciertos contenidos constitucionales 
pueden ser superiores a la ley. 219  
Esta característica es reflejada en el esquema político-administrativo del recurso de garantía de 
los derechos fundamentales en tanto que derechos objetivos. EL sistema francés se caracteriza 
                                                 
216 Kelsen, Hans Traduit par Charles Einsenman, «Théorie pure du droit » 2éme édition, Dalloz, Paris, 1962, p. 
178 
217 Ibidem, p. 180  
 
218 Pour être plus précis,  la spécificité de normes de droits fondamentaux dans cette voix de garantie réside non 
en être des normes matérielles de permission si non en faire partie des normes fondamentales lesquelles sont 
généralement assimilés au sein des systèmes juridiques à des normes constitutionnels.   
219 Dans la conception française traditionnelle du rôle des juges, ce dernier ne peut remettre en cause d’une façon 
ou d’une autre, même indirectement la volonté du législateur. En témoigne l’interdiction pour le juge ordinaire 
de s’assurer de la constitutionnalité des lois. CE 6 nov 1936, Arrighi, Chambre Crim, 14 Avril 1992 Zambeaux. 
Favoreau, Op cit  2016, Dalloz, p. 126 
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por “ asegurar la protección de derechos fundamentales esencialmente por un control abstracto 
a priori de las leyes orgánicas y las leyes ordinarias. » 220 
EL desarrollo de este recurso es diferente cuando se trata de la demanda de una ley orgánica o 
ordinaria, cuando se trata de una ley orgánica solo el primer ministro está habilitado a requerir 
al Consejo Constitucional.  
Por otra parte, cuando se trata de las leyes ordinarias, el Consejo puede ser requerido en este 
sentido, por el presidente de la Republica, el Presidente de la Asamblea Nacional o el Senado, 
o por 60 diputados o 60 senadores, la característica principal de este procedimiento es que el 
uso del recurso debe tener lugar después del voto de la ley pero antes de su promulgación por 
el presidente de la Republica.221 
Teniendo en cuenta esta hecho, este se convierte en un instrumento de garantía de los derechos 
fundamentales cuando los demandantes, como sucede efectivamente en Francia especialmente 
con los parlamentarios, requieren al Consejo a causa de una amenaza o violación de los 
derechos fundamentales por la nueva ley en curso.222  
Del lado del sistema jurídico colombiano, la garantía de los derechos fundamentales en tanto 
que derechos objetivos está organizada político administrativamente a través de la acción 
publica de constitucionalidad.  
El funcionamiento de este recurso es muy diferente del recurso francés de control apriori de 
constitucionalidad de las leyes, primero este recurso se hace con respecto a una disposición 
legislativa en vigor dentro del sistema jurídico223 y puede ser accionado por todo ciudadano 
mayor de 18 años. 
Del mismo modo, una vez este ha sido admitido por la Administración de la Corte 
Constitucional, la disposición legislativa demandada por el accionante debe ser expuesta 
públicamente con el objetivo de que cualquier ciudadano pueda adherir a la demanda o al 
contrario pedir por su conformidad en un plazo de 10 días.  
                                                 
220  Ibidem, p. 144.  
221  Ibidem, p. 144 
222 En France  Comme l’exprime Favoreau et al,  « l’usage de ce recours a progressivement été étayé 
d’argumentation de plus en plus développé en matière de protection de droits, et cela notamment parce que les 
parlementaires ont compris qu’il y avait de plus en plus d’occasions de censure des lois adoptées par la 
majorité. »  Ibid, p.144.    




La garantía de los derechos fundamentales puede ser también invocada mediante el recurso de 
la acción pública de inconstitucionalidad, sin embargo estos deben ser invocados de manera 
impersonal sin apuntar a un sujeto de derecho en particular.224.  
En resumen, como lo hemos ya expresado el control de los derechos fundamentales no 
constituye el rol exclusivo del control de constitucionalidad efectuado por los Jueces 
Constitucionales, la garantía de los derechos fundamentales puede ser hecha como parte del 
control cuando estos derechos son entendidos en cada sistema jurídico como normas de 
derechos fundamentales con respecto a las cuales este es efectuado. 225   
  
B. Los Órganos de la Administración Pública.  
 
Francia como Colombia organizan un sistema político-administrativo de protección y 
promoción de derechos humanos basados principalmente en sus compromisos internacionales, 
se trata de un sistema de promoción y gestión de quejas de violaciones de los derechos humanos 
a cargo del Défenseur des Droits en Francia y de la «  Defensoría del Pueblo »  y los personeros 
locales de derechos humanos226 para Colombia.  
Sin embargo, este sistema de garantía permanece apegado a las disposiciones de los Tratados 
relativos a los derechos humanos adoptados para cada País, en lo que respecto a los derechos 
fundamentales, parece advertirse una tendencia al menos resultado de la interpretacion de los 
jueces Constitucionales apuntando a la administración publica en su conjunto como titular o 
responsable directo de la garantía de los derechos fundamentales.  
                                                 
224 C’est en effet la raison pour laquelle nous affirmons qu’il s’agit d’une garantie indirecte, car elles ne visent pas 
précisément les normes concrètes applicables à un sujet concret des droits fondamentaux, sinon ces normes comme 
faisant partie du groupe de normes fondamentales, qui sont pour chacun des systèmes juridique, des normes 
constitutionnelles.   
225  Selon Védel «  L’imprécision d’une norme constitutionnelle relative aux droits et aux libertés, si elle peut 
mettre obstacle à sa mise en œuvre directe sans le relais de la loi, n’empêche nullement qu’elle serve de base à la 
censure de la loi ou le règlement qui lui est contraire. L’imprécision peut donc interdire la revendication d’un droit 
subjectif- au sens de prérogative individuelle- mais elle ne saurait constituer un obstacle à la normativité ».  Vedel 
cite par Cécile Bargues, « Les acteurs juridiques et les normes constitutionnelles reconnaissant les droits de 
l’homme en France », La Revue des droits de l’homme, cite No 50. p. 12 [En ligne], 7 | 2015, mis en ligne le 02 
juin 2015, consulté le 30 septembre 2016. URL : http://revdh.revues.org/1358 ; DOI :  10.4000/revdh.1358 
226 Le cas des Personeros, un représentant local auquel est conféré la compétence de surveiller le respect des 
droits fondamentaux par les autorités publiques et d’aider aux sujets de droit à porter plainte devant les juges et 
l’administration publique en cas de violation ou mise en péril. 
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El caso es aún más notable del lado del Sistema Colombiano que del francés, la Corte 
Constitucional ha desarrollado la doctrina de «  el estado de cosas inconstitucionales »  con el 
cual este censura la aplicación de una política pública y otorga obligaciones a sus órganos con 
el objetivo de solventar la carencia de la acción administrativa en materia de DF.  
 
 
Según la Corte Constitucional, cuando se acumulan ciertas condiciones en la acción 
administrativa, es posible declarar la existencia de un  « estado de cosas inconstitucionales » e 
imponer a la administración publica ciertas obligaciones que apuntan a remediar su falta de 
garantía.  
Se trata así de 5 condiciones según la Corte;  1. La violación masiva y generalizada de los 
derechos constitucionales afectando a un número significativo de personas. 2. La omisión 
reiterada por las autoridades del respeto de las obligaciones que apuntan a garantizar estos 
derechos 3. La adopción de prácticas inconstitucionales como la incorporación del recurso de 
tutela como parte del proceso de garantía de estos derechos. 4.  La ausencia de medidas 
legislativas, administrativas o financieras necesarias a impedir la violación de estos derechos. 
5. Si todas las personas afectadas por el mismo problema piden mediante recurso de tutela la 
protección de estos derechos, es muy probable que sea producido un estado de mayor 
congestión del sistema jurisdiccional. 227 
 
Estas condiciones han sido calificadas a varias políticas públicas de la Administración 
Colombiana, entre estas, la política pública de atenuación del desplazamiento forzado. 228  La 
Corte después de haber decidido varios recursos de Tutela sobre esta situación ha decidido 
                                                 
227 Corte Constitucional, Sentencia Tutela, T- (i) la vulneración masiva y generalizada de varios derechos 
constitucionales que afecta a un número significativo de personas; (ii) prolongada omisión de las autoridades en 
el cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los derechos; (ii) la adopción de prácticas 
inconstitucionales, como la incorporación de la acción de tutela como parte del procedimiento para garantizar 
el derecho conculcado; (iii) la no expedición de medidas legislativas, administrativas o presupuestales necesarias 
para evitar la vulneración de los derechos. (iv) la existencia de un problema social cuya solución compromete la 
intervención de varias entidades, requiere la adopción de un conjunto complejo y coordinado de acciones y exige 
un nivel de recursos que demanda un esfuerzo presupuestal adicional importante; (v) si todas las personas 
afectadas por el mismo problema acudieran a la acción de tutela para obtener la protección de sus derechos, se 
produciría una mayor congestión judicial.  
228 Celle-ci a été aussi utilisée dans le cas de mesures dirigés à la situation de surpopulation carcérale,  Failles 
administratives dans le système d’allocation de retraite, Décrets portant sur le réaménagement du système de santé. 
Voir à ce sujet;  Tole Martínez, Julián, “La teoría de la doble dimensión de los derechos fundamentales en 
Colombia. El estado de cosas inconstitucionales, un ejemplo de su aplicación”  Cuestiones Constitucionales, núm. 
15, julio-diciembre, 2006, pp. 253-316 Universidad Nacional Autónoma de México Distrito Federal, México.    
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revisar la constitucionalidad de las medidas administrativas destinadas a garantizar los 
derechos de los demandantes,  teniendo en cuenta que a pesar de la cantidad de decisiones 
garantizando los DF de los accionantes, la administración publica no había tomado el cuidado 
de superar las condiciones que motivaban los recursos. 229 
 
 
La Corte estima así que en virtud del artículo 350 de la Constituion  «  el gasto social es 
prioritario a otros compromisos presupuestas”  Así, ella ordena a la administración publica a 
privilegiar dentro de sus gastos, los necesarios a superar el estado de cosas inconstitucionales 
presentes en la política pública de atenuación del desplazamiento forzado. 230 
Así mismo, la Corte parece apuntar primordialmente la configuración del primer elemento para 
imponer obligaciones a la Administracion Publica en pro de garantizar las normas materiales 
de los derechos fundamentales, en la Sentencia T-622 de 2004 sobre el reconocimiento como  
sujeto de derecho del rio Atrato, ella declaro una violación grave de los derechos fundamentales 
desprendidos de la situación ambiental, y sanitaria del rio y sus alrededores, ordenando 
posteriormente a los Ministerios de Ambiente y de Finanzas, a los Departamentos y comunas 
vinculadas;   la producción puesta en marcha de un proyecto que tenga por fin alcanzar la 
atenuación de los danos ambientales para el año siguiente al de la decisión.231.  
Por otro lado, la Administración publica francesa es principalmente titular de obligaciones 
legislativas que apuntan hacia la garantía de las libertades públicas pero también aunque con 
menos impacto que en el caso colombiano, esta es titular de obligaciones de garantía de los 
“derechos y libertades” constitucionales.232 
                                                 
229 Corte Constituciona, Sentencia T-025 de 2004 
230 Henao Pérez, Juan Carlos. "El juez constitucional: un actor de las políticas públicas." Revista de Economía 
Institucional, p. 92.   
231 Sentencia T- 622 de 2016.    “ QUINTO.- ORDENAR al Ministerio de Ambiente, al Ministerio de Hacienda, 
al Ministerio de Defensa, a Codechocó y Corpourabá, a las Gobernaciones de Chocó y Antioquia, y a los 
municipios demandados[344] -con el apoyo del Instituto Humboldt, las Universidades de Antioquia y Cartagena, el 
Instituto de Investigaciones Ambientales del Pacífico, WWF Colombia y las demás organizaciones nacionales e 
internacionales que determine la Procuraduría General de la Nación- y en conjunto con las comunidades étnicas 
accionantes, que dentro del año siguiente a la notificación de la sentencia, se diseñe y ponga en marcha un plan 
para descontaminar la cuenca del río Atrato y sus afluentes, los territorios ribereños, recuperar sus 
ecosistemas y evitar daños adicionales al ambiente en la región. Este plan incluirá medidas como: (i) el 
restablecimiento del cauce del río Atrato, (ii) la eliminación de los bancos de área formados por las actividades 
mineras y (iii) la reforestación de zonas afectadas por minería legal e ilegal”.  
232 La Distribution des compétences en matière des libertés publiques serait organisé ainsi ; d’un côté, le législateur 
fixe celles par lesquelles des institutions mettent  en œuvre, contrôlent ou exercent des missions qui ont des effets 
sur les libertés publiques et, d’un autre côté, le pouvoir réglementaire celles constituant des modalités 
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Como lo afirma  Favoureau, existe en efecto una tendencia jurisprudencial de parte del Juez 
Administrativo que se enfoca en sancionar y precisar las obligaciones de los Órganos de la 
Administración Publica teniendo en cuenta las disposiciones constitucionales de los DF, los 
fallos Kerroua de 1992, Ylmaz 1994 o Aouki 1995  
 Del Consejo de Estado han apuntado hacia la sanción de actos administrativos no en razón del 
respeto del principio fundamental de igualdad sino del derecho fundamental a la igualdad el 
cual es una norma constitucional. Así mismo, el Consejo de Estado en su fallo del 3 de Octubre 
2008  Commune d’Annecy  anulo la aplicación de un decreto argumentando las implicaciones 
directas que la Carta del Medio Ambiente tienen en los procedimientos y decisiones 
ambientales de los Órganos Administrativos.  
La tendencia es sin duda muy diferente teniendo en cuenta el impacto de las obligaciones que 
se desprenden de las disposiciones constitucionales de los DF hacia los órganos de la 
Administración Publica.  
Francia está muy anclada a la división de competencias reglamentaria y legislativa en la 
aplicación de los DF, es por esta razón que la imposición de obligaciones en este sentido debe 
ser rastreada a la ley y posteriormente al reglamento tomado en virtud de este último.  
Al contrario, la tendencia observada para el caso Colombiano está anclada a desprender con 
mayor frecuencias las obligaciones de garantía de los DF directamente de la Constitución, Así, 
la administración publica puede ser objeto de obligaciones de garantía no necesariamente 
resultado de la ley o del reglamento, si no de las disposiciones constitucionales tomadas como 
referente de la decisión de cualquier juez teniendo en cuenta el alcance del esquema político 






                                                 
d’aménagement, des mesures d’application ou d’exécution de ces libertés. Champeil- Desplats, at cit, 2010 Jus 











La comparación de la concepción francesa y colombiana de los DF depende del punto de 
referencia a partir del cual la distancia o la proximidad entre estos dos sistemas jurídicos sea 
establecida. Así, darse como garantía de comparación esta precisión presenta muchas ventajas 
del lado del estudio y la revisión científica de las características de cualquier unidad jurídica, al 
igual que permite fundar una unidad de medida equidistante entre estos dos objetos, impidiendo 
establecer una jerarquía axiológica, política o de otro tipo, entre dos realidades fruto de hechos 
históricos endémicos, y particularidades culturales y materiales a veces irreconciliables.233  
Es verosímil que la cultura jurídica Colombiana es en una gran medida heredera de la ideología 
normativa francesa de los Derechos Humanos, ella le reserva culturalmente un lugar muy 
importante como lo hace también con la Democracia o el Estado de Derecho. 
Este legado se ha renovado completamente después de 1991 con la adaptación de elementos 
jurídicos que vienen principalmente de Alemania y por rebote de España cuya proximidad 
lingüística y de dependencia histórica se convierte en el referente más familiar de los DF.    
Francia de su lado permanece culturalmente más replegada sobre sus propias formas y 
tradiciones jurídicas sin por esta razón renunciar a la incorporación y confrontación de nociones 
revolucionarias como la de DF con otras típicamente francesas como la de Derechos Humanos 
o de libertades públicas.  
                                                 
233 En ce sens, Legrand, Pierre. "Comparer." Revue internationale de droit comparé 48.2, 1996: 279-318, comme 





De esta forma, servirse de una teoría depurada de ideologías para después emprender el estudio 
de sus acondicionamientos en cada sistema jurídico no es una apuesta banal, si esta puede 
permitirnos crear mejores puentes de comunicación entre culturas jurídicas cuya afinidad y 
expectativa puesta en el derecho es de una potencia similar.  
A pesar de las especificadas de cada cultura jurídica, los Estados Francés como Colombiano  
son ordenes normativos  y más precisamente sistemas jurídicos en el interior de los cuales el 
funcionamiento de los DF puede ser comparado.  
Así, ha sido posible inferir algunas diferencias si nos concentramos por ejemplo en el estudio 
de las normas de competencia de producción de los DF, si bien Francia y Colombia preservan 
de alguna manera una noción de origen divino o natural de los “los derechos inalienables y 
naturales”  de las disposiciones de DF,  o los otros por las invocaciones de la protección de dios 
“invocando la protección de dios”  estas entienden finalmente haber recibido esta competencia 
de su  pueblo.  
De este modo, Colombia como Francia confieren en el interior de su sistema de competencias 
la misión de conciliar y adecuar los DF al poder legislativo, sin embargo, el sistema colombiano 
no favorece siempre una concepción concreta o estrictamente legislativa de las normas 
materiales de los DF, el sistema contiene procedimientos más difíciles de alcanzar para llevar 
a cabo este objetivo lo que refuerza su concepción constitucional.   
Mientras que Francia apoyada sobre su tradición legicentrista de los DF mediante la noción de 
libertades públicas no le plantea mayor problema al legislador salvo las constricciones de la 
actividad parlamentaria como el OVC de inteligibilidad y claridad de la ley o la construcción 
jurisprudencial de la incompetencia negativa y el efecto cliquet,  Colombia de su lado tiene 
mucho que aprender de la noción de OVC,  en especial de este último denominado de “ 
inteligibilidad y claridad de la ley” el cual encuadra la competencia legislativa y resulta para 
muchos una prueba del alcance del parlamentarismo racionalizado  , un régimen politico-
juridico que le resulta muy incómodo a los actores políticos colombianos y el cual se ha visto 
remplazado por una suerte de constitucionalismo racionalizado a través de los Jueces 
Constitucionales.234.   
                                                 
234  Champeil- Desplats, Véornique,  « La théorie générale de l’État est aussi une théorie des libertés 
fondamentales», Jus Politicum, No 8 2012.   Champeil-Desplats parle d’un modèle normatif-légicentriste et un 
modèle normatif de l’axiologie constitutionelle. Ce deuxième semble être le moule plus adapté même si non 
suffissant de la conception matérielle des DF en Colombie.  
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En efecto, como lo expresa  Véronique Champeil-Desplats, “los Jueces Constitucionales han 
sido introducidos como instrumentos de racionalización del parlamentarismo” 235 sin embargo, 
esta iniciativa tiene efectos distintos en cada sistema cuando uno observa los efectos del 
ejercicio de este rol en el esquema de distribución de competencias.  
 Del lado colombiano, el rol de la corte constitucional en la racionalización de las disposiciones  
materiales de los DF es sobresaliente y estrepitoso  al mismo tiempo, aunque sus iniciativas  no 
sean siempre muy aplaudidas por los defensores de la seguridad jurídica anunciado con 
precaución el advenimiento de un gobierno de los jueces, una realidad política que no es menos 
cierta que la del presidencialismo o de la irracionalidad parlamentaria, la Corte parece con 
éxitos y fracasos haber atenuado estos dos últimos fenómenos. 
Del lado Francés, el rol del Consejo Constitucional es en efecto más tímido y más respetuoso 
de la supremacía parlamentaria, en efecto la distribución de competencias en relación con los 
DF no le reserva un lugar que le permitiría como en el caso colombiano erigir en contra poder  
En lo que respecta a la concepción material de los DF, Francia continua siendo muy prospera 
en explicaciones y modelos de razonamiento jurídico, aunque ciertos constitucionalistas 
reprochen a su sistema un cierto relego con respecto a otros países Europeos, la concepción 
renovada de las libertades públicas bajo la idea de libertades fundamentales da una impresión 
sólida y realista alrededor de la eficacia de las permisiones que pueden ser garantizadas por el 
sistema político-administrativo.236  
Por otro lado, Colombia se presenta como un sistema demasiado abierto a categorías 
explicativas y de resolución de controversias alrededor de los DF aunque también internamente 
muy innovadora, esta ha introducido en su razonamiento no solo la noción alemanda del  orden 
objetivo de valores, sino que también la noción norte-americana de la  « living constitution » al 
mismo tiempo que es posible percibir en sus motivaciones de una idea vaga de libertades 
públicas o de libertades fundamentales, sin duda el tribunal no retienen el mismo sentido de los 
sistemas de origen, pero se apoya en estas para racionalizar las experiencias internas.  
Esta multitud de nociones vuelve la resolución y la predictibilidad de la materialidad de los DF, 
muy compleja, provocando muchas veces que la Corte se refugie en el abrigo del orden de 
                                                 
235  Champeil- Desplats Véornique, « Le Conseil constitutionnel, protecteur des droits et libertés? ». CREDOF, 
p. 1 
236 Fromont, Michel. "La justice constitutionnelle en France ou l'exception française." La Revue administrative 
52.7 (1999): 36-45.    
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grandeza de los «  valores constitucionales » y de la trascendencia simbólica del texto 
constitucional.  
No obstante, el intérprete autorizado de la Constitución se comporta de manera innovadora y 
favorable a la predictibilidad de ciertas normas materiales cuando prescribe que un DF puede 
ser también, (1) Un derecho por conexidad con un derecho presente en el catálogo 
constitucional (2) cuyo vínculo con la necesaria eficacia inmediata del derecho explicito 
provoca que este sea comprendido también como fundamental.  
En resumen, la comparación de las concepciones propiamente jurídicas de los DF en Francia y 
en Colombia dejan una noción para revisión por parte del Derecho Constitucional Colombiano, 
la capacidad normativa de los OVC puede ser muy útil  para el razonamiento jurídico 
colombiano de los DF con el fin de favorecer la distinción y claridad de la calificación 
constitucional de las disposiciones de los DF? Impidiendo así asimilar todas estas al orden de 
generalidad de los “principios y valores constitucionales”.   
Nosotros podríamos en consecuencia intentar analizar teóricamente esta categoría con la ayuda 
de las características propuestas por Montalivet237 con el fin de llevar este instrumento a la caja 
de herramientas del razonamiento de los DF en el sistema jurídico Colombiano.  
Así, parecería que un OVC a la diferencia de un DF; 1 es una directiva y no puede ser reducido 
ontológicamente a una regla. 1.1 un derecho fundamental puede ser reducido a una regla de 
permisión de conducta238 2. La disposición que lo contiene tiende a prescribir una dirección a 
seguir, un objetivo a alcanzar.  3. El tipo de norma que lo estructura prescribe no una conducta 
inmediata sino una acción a cumplir para favorecer la realización de inmediata de una conducta. 
4. Esta no se dirige directamente a los sujetos de derecho si no a los poderes públicos o 
constituidos, y por este camino a los órganos de la administración pública y de la justicia.  
Del lado de las concepciones político-administrativas de los DF, Francia y Colombia anuncian 
un desprendimiento de la concepción estrictamente humana de los sujetos de derecho, en efecto 
                                                 
237 Montalivet, Pierre, «  Les objectifs de valeur constitutionnelle »- Cahiers du Conseil constitutionnel n° 20 - 
Juin 2006. 
238 Pfersman et Riccardo Guastini partagent une même intuition théorique de l’ontologie et la structure d’un DF, 
Voir , Pfersmann Pfersmann, Otto  «  Esquisse d’une théorie des Droits fondamentaux » in L. Favoureau (dir), 
Droit des libertés fondamentales, Dalloz, 2000 et Guastini, Ricardo « Estudios de Teoría Constitucional »  
Fontamara, 1era Edition, Ciudad de Mexico, 2001  Ainsi, un droit fondamental ne peut pas juste être un principe 
car il a besoin pour être appliqué de devenir une règle ou norme stricte, c’est pourquoi la structure déontique 
proposé par Pfersmann est plus explicative que les théories des principes de type ontologico-téléologique comme 
celles de Robert Alexy ou Luigi Ferrajoli. 
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los dos han virado hacia la introducción de entidades no humanas, especialmente las personas 
morales dentro de esta categoría. 
El estado Colombiano hace una vez más prueba de innovación al mismo tiempo que de 
extravagancia en su concepción de los sujetos de derechos fundamentales, a la tendencia de 
introducir entidades tales como un rio se suma la de poder intentar introducir a los animales, 
estas iniciativas parecen innovadoras para la garantía de del medio ambiente o de los derechos 
de los animales sin embargo la predictibilidad de las implicaciones de los DF a otros sujetos de 
derecho se convierte en una gran incertitud.  
Así, cuando se trata de comparar el esquema político administrativo de garantía jurisdiccional 
de los DF, el caso francés es sin duda muy singular en la materia, ya que la procedibilidad del  
recurso de QPC debe ser resuelta primero que todo por las dos grandes jurisdicciones antes de 
llegar al Consejo Constitucional.  
Un procedimiento muy diferente al del recurso de Tutela o de acción pública de 
constitucionalidad en Colombia,  donde cualquier juez tiene la competencia para  resolverlo en 
el caso del recurso de Tutela, y cualquier ciudadano puede invocarlo en el caso de la acción 
publica de constitucionalidad.  
En efecto en lo que respecta al motivo del último recurso, el control de constitucionalidad de 
una ley, la experiencia francesa continua siendo muy opuesta a la Colombiana ya que en el 
sistema francés la capacidad del uso del recurso es solo reconocida a los parlamentarios, 
presidentes de cámara, primer ministro o presidente, además que esta debe producirse antes de 
la promulgación de la ley y no después.  
De otro lado, el sistema colombiano hace el balance de su concepción material y de su esquema 
político administrativo de garantía jurisdiccional de los DF cuando este se encuentra frente a 
las problemáticas administrativas por las cuales atraviesa su eficacia, en efecto, la cantidad de 
disposiciones de referencia como la presencia del uso excesivo del recurso terminan por 
provocar una congestión jurisdiccional, poniendo en peligro en consecuencia otro derecho 
fundamental, el de la efectiva protección jurisdiccional o en su sentido amplísimo el del “debido 
proceso”.  
Finalmente, en lo que concierne la garantía administrativa de los DF la tendencia es una vez 
más opuesta en Francia y Colombia, el sistema Francés se apoya tradicionalmente en la 
primacía del juez natural de la Administración quien no opone sino tímidas sanciones a la 
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Administración Publica en relación a la garantía de las exigencias constitucional, siendo la regla 
que es la ley la cual dispone una conducta de garantía de las libertades públicas  y que la ley se 
constituye en escudo del reglamento.  
Por la otra parte, el sistema Colombiano a través de la Corte Constitucional y la doctrina del 
“estado de cosas inconstitucionales” ha llego a inmiscuirse en el poder reglamentario, 
redirigiendo efectivamente algunas políticas públicas cuando estas pone en peligro los DF.  
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Sentencia T-200 de 2004 
Sentencia T- 223 del 2008 
Sentencia T- 717 de 2011. 
  
 
Conseil Constitutionnel Français.  
 
Décision n° 71-44 DC du 16 juillet 1971 « Liberté d’association ».   
Décision du 16 Janvier 1982. « Nationalisation I ». 
Décision, du 10 et 11 Octobre 1984.  « Entreprises de presse » 
Décision n° 85-187 DC du 25 janvier 1985, « Loi relative à l'état d'urgence en Nouvelle-
Calédonie et dépendances »  
Décision CC88-244 DC, 20 juillet 1988, « Loi d’amnistie », 
Décision du  25 juillet 1989, « Prévention des licenciements économiques », 
Décision du 22 Janvier 1990, « Egalité entre Français et étrangers ». 
Décision du 22 Avril 1997, «  Certificat d’hébergement »   
Décision ; CC91-294 DC, 25 juillet 1991, « Accords de Schengen »,; 
Décision QPC 536 19 février 2016 et 4 QPC 535. « La loi fixe les règles concernant les garanties 
fondamentales accordées aux citoyens pour l'exercice des libertés publiques » 
Décision QPC du 18 Juin 2010, « Kimberly-Clark » 
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Décision n°2017-624 en date du 16 mars 2017. « Assignations à résidence dans le cadre de 
l’Etat d’urgence » 
 
 
Tribunal Constitucional Federal de Alemania.   
 
Affaire Lüth/Harlan (Rayonnement des droits fondamentaux en droit civil). Arrêt de la 
Première Chambre du 15 janvier 1958 




Notas de prensa.  
 





Un recours de Tutela renverse la Décisions accordant un Habeas Corpus à un Ours en Colombie. 
http://www.semana.com/nacion/articulo/niega-corte-suprema-habeas-corpus-al-oso-de-
anteojos-chucho/536929 
 
 
 
 
 
